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裁判官は、伝統的な自由を奪うのを正当化するために提起された、執行権の安全保障に関する主張に含まれた事実の叙述にも政策判断にも、意見を述べるのは適していない、あるいは無能力だと感じることがある―
P.W ワルド
ald,D
.C. 連邦控訴裁判
所首席判事
）（
（
一
　
はじめに
　
安全保障のための情報を取得収集し管理することは、アメリカ憲法上明文の規定はないけれども、大統領（執行
権）の責務とされ
る
）（
（
。
そうした情報は、公開されれば安全保障上の利益を害する場合、法によって開示されない。
これは議会を含む政治的監視のプロセスだけでなく、一定の要件と手続を備えれば司法プロセスでも認められる。　
国家秘密特権（
statesecretsprivilege （ＳＳ） ）は、アメリカの主に民事訴訟にあって、他方訴訟当事者から証拠
開示を請求された執行権（連邦政府）が安全保障を理由にこれを拒むコモンロー上の証拠法に関する権能であ
る
）（
（
。
国家秘密特権
――安全保障と司法権の一側面――
七六
大統領特権（
executiveprivilege ）は、議会にも対抗できる国家秘密情報保護（非開示）のために、大統領とその助
言者との秘密のやり取りは意思決定過程にかかわり詮索されないとの法理で、民事刑事の訴訟両方に使われ、安全保障事項に限定されない点で、ＳＳと区別され
る
）（
（
。
ＳＳはイングランドの「公益免責（
publicinterestim
m
unity ） 」
に淵源を持ち、カナダでもコモンローとして安全保障の利益を考慮して、証拠であっても司法プロセスで開示されない法となっている。
）（
（
　
他方、諜報をはじめとする様
々
な国家活動によって人権が侵害されたことで司法救済が求められた時、ＳＳはネ
ガティブに機能する。九・一一以降、アメリカにあって対テロ対策でそうした国家活動は質量ともに増し、訴訟が提起されるにつれ、執行権がＳＳを多く援用するようになる。それは、違法な国家行為を糾弾し人権保障を確保する司法機能に支障をきたし、立憲主義からゆゆしき問題となる。ＳＳが際立って援用されるようになる二〇〇一年以降、一二〇本以上もの法学論文 はじめ、メディ もＳＳ 批判的であり、またＳＳを規制する法案が案出されていることからも
）（
（
、そういえる。
　
ＳＳに類する運用は対テロ対策で国際的にも見られる。国連は二〇〇九年九月に対テロの諜報機関の役割に関す
る報告書を出し
）（
（
、諜報機関の違法行為は拷問禁止に反するだけでなく、人権や自由の侵害をもたらすにもかかわら
ず、これらの活動への政治的監視と法的アカウンタビリティの欠如は大目にみられ、政府自らが秘密裡にそうしていることもあると断じてい 。日本では、二〇一三年に特定秘密保護法が制定された。政府による国家秘密の指定と保護が法的に確立し、安全保障上秘密の有用性 認める一方で、政府の濫用をどの 統制していくかを真剣に考えて かなければならな 。司法を人権救済の最後の砦とする立憲主義からすれば、裁判でＳＳ（のような法理）が不用意に認めら ると、憲法上無視しえない問題になる。
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本稿は、アメリカのＳＳを検討することで、安全保障の利益が司法権ではどのように斟酌されるのかを考察する。
その際以下の三点を明らかにする。第一にＳＳとは何であり、いかなる根拠で、いかなる要件で認められるのかを、それが主に判例 所産であることから主要な判例（
R
eynolds
事件）を分析することで整理する。第二に、この法理
がどのように展開され変容 遂げているか、また、ブッシュ（四三代大統領。以下同じ）とオバマ、両政権がどのようにＳＳを駆使しているかを検証する。そこでは執行権のＳＳを包括的に（
sw
eeping ）認め、司法が委譲する展
開が観察される。第三 、ＳＳが必ずしも一義的ではなく ゆえに執行権の濫用を招来しかねないことから 法的にどのような統制 試みがなされているかを検討す 。二
　
国家秘密特権法理
１
　
レイノルズ事件（
U
nited S
tates v. R
eyno
）（
（lds ）
　
ＳＳを法理として確立させたのは、レイノルズ事件（以下、
R
eynolds ）である。一九四八年一〇月六日、ジョー
ジア州ウエイクロスの 万フィート上空でＢ
29戦略爆撃機が爆発し、乗組員八人のうち五人と、民間技術者五人の
うち四人が、死亡した。事故当時、このＢ
29は「空軍の極秘の任務」にあった （
5） 。民間犠牲者の未亡人三人が連
邦不法行為法（
FederalTortClaim
sA
ctof1946 ）に基づいて政府側の過失（
negligence ）を主張し、損害賠償訴訟を
提起した。同法は連邦裁判所に対して、政府を有利に扱うことはせず、私人と同視し個人の不法行為と同様に判断することを命じていた
60Stat.843, §403 （
1 ）, §410 （
a ） （
1946 ） ） 。裁判所は民事の不法行為と同様に、双方の証拠
七八
に依拠して判断すればよい。数ある証拠の中で原告の請求した政府の本件事故報告書の開示が認められるかが、争点となった。第一審は、私人たる原告とは共有されえないセンシティブで秘密とされるべき政府文書があるかをこれまでの判例等の指針から判断し 結果、これには該当しないとし
た
）（
（
。
地裁判事
K カー クパトリック
irkpatrick
は、自室で検討する
ために（
incam
era ）三人の生存者の証言を含むいくつかの文書を作成するよう政府に命じたが、それをしなかっ
たので、政府の不法行為を認めた。控訴審もこれを支持した
）10
（
。
　
上告の争点は、ＳＳが包括的絶対的（
sw
eepingandabsolute ）特権として認められるかであった。政府側は、ＳＳ
と大統領特権（国家秘密作成権限 最終性と司法 査の排除）のコモンローを主張した。一九五三年三月九日、最高裁は報告書を
incam
era
でも見ることなく、六対三でこれをＳＳとみなし
た
）11
（
。
法廷意見（
V ヴィンスンinson
首席判事）は、
「裁判所自らが特権の主張に状況が適合しているかを判断し、他方で特権が保護しようとしている事項そのものを解釈で（
constructive ） 、開示せずしてそうしなければならない」 （
8） としたうえで、 「執行権の長は、それが公益の
中にあると判断すれば、 いかなる文書も司法審査から保護する権限を持つ」し、 かかる権限は基本的に改正法（
R
e-
visedStatutesSection161 ）に基づくとするも、同条は権力分立から憲法上保護される固有の執行権限を立法が認
めたものにすぎないとした （
6） 。軍事秘密を暴露することからの特権は証拠法上十分に確立しているけれども、特
権に関する司法的経験は限定さ ている （
6-
7） 。
　「安全保障上の利益において、暴露されるべきではない軍事事項を証拠として強制することで露見させてしまう合理的危険がある」なら認められる一方で、 「必要性が強固に示されるところで 特権の主張は軽
々
に受容され
るべきではないけれど 、もし裁判所が、軍事秘密が問題となっていると最終的に納得するなら、止むにやまれない必要性も特権の主張に勝 ことはできない」 （
10-
11）として、本件にＳＳを認めた。
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ただ、原告の請求は棄却せず、ＳＳに服さない証拠を追求する機会を原告に与えるよう命じて、第一審に差し戻
した。 「第一審の記録では、この事故は秘密の電子機器のテストで飛行していた軍用機に起きた。確かに、事故調査報告書が任務の主要な関心である秘密の電子機器に関連しているかもしれない合理的な危険はあった」 （
10） 。
　
このように軍事機密を認めてＳＳを認容したうえで、これを援用する手続を明確にする （
7-
8） 。第一に、ＳＳ
の主張は政府に限定され、私人は主張も放棄もできず、そ 手続はこれを主張する政府機関の長が現場の公務員の個人的な考慮（
personalconsideration ）の後で正式になす。第二に、これがなされれば、 「裁判所は自ら、状況がこ
の特権の主張に適切かを判断し、特権がまさに保護しようとした事項を開示するのを強制することなく、そうしなければならない」 （
8） 。すなわち、 「事例ごとに、 （原告が情報にアクセスする）必要性を示すことで、裁判所が特
権を援用する場合が適切であると自ら納得するに どこまで探査すべきかを判断しなけ ばならず、…必要性 疑わしいところでは、特権の正式な主張は、この事例 状況 なされる限り、支配するものとされ 」 （
11） 。なおＳ
Ｓの主張を認めるかの最終決定権者は司法でなけ ばなら いとし そうした独立した判断が執行権の恣意や利己への抑制となって、証拠に関する司法の自治（
autonom
y ）を維持することになるとする （
9-
10） 。
　
ＳＳが執行権の包括的絶対的権利であるのは認めた。それは政府のみが援用でき、しかも現場の判断がなされた
後、執行権 機関の長の判断で正式に表明されていなければならない （
7-
8） 。判事が、 「事案のあらゆる状況か
ら、証拠を強制開示させるこ が軍事事項を暴露することになって 安全保障上の利益において露見され べきではない」かどうかを判断する。 れを本件 あてはめる。電子機器と本件 故との因果関係を示 ものはなにもないし、軍事秘密に触れることなく原告ら未亡人 因果関係 関す 本質的 証拠を提示できると て（
11） 、原審
を覆し、生存の三人の乗組員 証言録取書（
deposition ）を原告に取らせるのを許可するよう空軍に命じて、差し
八〇
戻した。その後、金銭補償の和解が成立している。２
　
ＳＳの法的根拠
　
ＳＳが認められる法的根拠はなにか。憲法にも法律にも規定はなく、 「ＳＳの正確な起源は不明であ
る
）12
（
」 。
R
eyn-
olds
は、連邦不法行為法が明文で、対政府の訴訟に、当事者の請求に基づく証拠提出命令を出す権限を裁判所に認
めた連邦民事訴訟規則三四条が適用されるとしており、ＳＳは「証拠法上十分に確立した」 、コモンロー上確固たる原理だとした （
6） 。 「国防や外交に対峙する執行権の特別の責任と有利さに結びつけられた機能的配慮の結果と
して」 、憲法的には理解されよう
）13
（
。もっとも、ＳＳが憲法上認められるとまでは断言していない。
　
R
eynolds
は先例として一八〇七年のアロン・バー事件を挙げている。これは、ＳＳを初めて法理として打ち出し
たといわれるけれども、
T トッテンotten
事件も引用している。こちらがＳＳを初めて宣言した（
announce ）ケースとされて
い
）14
（る。
Totten
事件では南北戦争時、リンカーン大統領とスパイ契約をした
L ロイドloyd
が、その仕事の経費を完全に支払
われていないとして政府を訴えた
）15
（
。労働契約法上の問題であるところ、政府のかかる秘密のスパイ契約の詳細が暴
露される危険があり、公民に深刻な損害（
seriousdetrim
enttothepublic ）をもたらすから、この種の訴訟は単純に、
まったく認められ た
）16
（
。カテゴリカルな禁止を意味し、
Tottenbar （トッテンの禁止）といわれてい
）17
（る。
　
まず本件役務は
secretservice
に基づき、その情報は隠密（
clandestine ）で、封印されることが契約に黙示されて
いる。それは雇用の性質から導かれ、 「戦時での政府との総ての秘密の雇用、または外交に影響をもたらす事項といった、その役務の開示が政府の公義務を損ねたり、エージェント 人を危険にさらしたり、性質を毀損したりす
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るところでは、黙示される」として、以下の一般的原理がいわれ
る
）18
（
。「公政策は、司法裁判所のいかなる訴訟の維
持も、法そのものが秘密とみなしている事項を開示する羽目になる予審は禁じている」 。
Totten
では、秘密事項が
開示されたわけではないけれども、そのおそれがあるとして却下された。
R
eynolds
は
Totten
から七八年後、ＳＳ
の特権を明確に認め、そ 援用の手続や要件を法的により詳細に規定し ものとなる
）19
（
。
　
もっとも、
Totten
と
R
eynolds
ではＳＳの対応は明らかに異なる。
Totten
はカテゴリーとして、政府との秘密のス
パイ契約には、政府を被告とした訴訟は認められず、訴訟全体が当然却下されて司法救済の道が断たれたとした。これに対し、
R
eynolds
はその類の訴訟ではなく、ＳＳは認められてもそれで自動的に訴訟全体が否定されるわけで
はないとした。ＳＳの対象となる証拠以外で訴訟 継 可能性 認めている。さらに、司法が証拠として開示を認めるかどうかは軽々に認めるべきではないとする。ただ、安全保障の必要性が勝るときはその限りでは いとすだけで、司法審査の範囲は一義的なほど明確ではない
Totten
では、いうまでもなく、こうしたプロセスは判断す
るには及ばない。　
L.F フィッシャーisher は、ＳＳの特権は司法が新規に確立させた一貫性のない不必要な法理で、人権保障や執行権の統制とい
った立憲主義原理を排するものと批判す
る
）20
（
。
ヴィンスン首席判事は、アメリカにはＳＳの経験はないとしたうえで、
先例から明らか ＳＳが導 れる ている （
7） 。実際、この
Totten
と、政府側が引っ張ってきた一九四二年の、
イギリスは上院の判決（
D
uncanv.Cam
ell,Laird&
Co. ）が、その先例として言及されている
）21
（
。
　
国家秘密が安全保障の観点から司法過程でも保護されるとの判例は、建国初期にすでにある。
R
eynolds
も言及し
ているハミルトンと決闘した有名なアロン・バー（
A
aronBurr ）の反逆罪に関する刑事裁判で、彼の捕縛について
陸海軍士官が大統領
T.J ジェファソンefferson
に宛てた文書などの開示を求められた時、政府側は、これを開示すると国家の安
八二
全を危険にさせる国家秘密が含まれうるとして拒否した
）22
（
。マーシャル首席判事は、本件は主権にかかわる刑事事件
でデリケートな問題だとして判断せず、ただ本件にはそうした証拠はないとし
た
）23
（
。
以後、
Totten
まで六〇年余り、
ＳＳが判断されることはなかった
）24
（
。
　
ＳＳはいかなる法によって正当化されるのか。権力分立から帰結される憲法上のルールなのか、それとも配偶者
の特権のような、さほど重要性の い証拠に関するコモンローのルールなのか
）25
（
。司法審査が人権保障や法の支配の
究極 砦だとすれば ＳＳは逆行することになる。アメリカには、マーベリ事件（一八〇三年）で明確にされた以下の考えがある
）26
（
。「政府がその活動を司法によるいかなる監視からも盾に取ることができるとの考えは…民主主義、
透明性、そして法の支配を価値づける社会に 、本質的 問題となる」 。これに反 かねない。ＳＳを認めて訴訟を却下すれば、権利を毀損さ た原告の憲法上の人権を実現できなくなり、個々 事件で裁判所が果たす救済権限を奪うことになる
）27
（
。
　
一方で、安全保障は憲法上の利益であって、執行権がこれを指定し確保できるとの考えもある
）28
（
。憲法上の権力分
立から、国家機密には大統領に管理 専権があり
）29
（
、議会は安全保障には権限があるも、国家機密の責任は憲法上導
かれず、司法権も憲法訴訟を判断する権限があっても には及ばない。むしろ司法権が、ＳＳを保護する めの審査と法的基準を確立させるのには議会よりも適した機関だとす
）30
（
。
　
この対立は直接的には、司法と執行権の権力分立の問題であ
る
）31
（
。
ＳＳが訴訟の却下（
dism
issal ）を法的に意味す
るとすれば、連邦法上の訴訟を究極的 解決する権限を最高裁に認めた 三条との整合性が 。
R
eyn-
olds
は「委譲の時代（
A
geofD
eference ） 」の象徴と批判される。それは第二次大戦後、安全保障国家のマグナカル
タともいわれる国家安全保障法（
N
ationalSecurityA
ct ）を核に形成され、今日まで七〇年あまり続いている、安全
八三
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保障事案での裁判所の執行権への「極度の委譲（
utm
ostdeference ） 」であ
る
）32
（
。
裁判所は、大統領を最高司令官とす
る憲法二条の規定を根拠とした大統領の責務から、また高度に政策にかかわることから、自らの能力の劣位の意識で委譲する
）33
（
。
　
また、権力分立が三権間の抑制と均衡だけでなく、一つの機関が支配的にならぬように三権が協働することであ
るとすれば、議会と裁判所が協働して執行権の行き過ぎをチェックしなければならない。執行権がＳＳを大風呂敷で（
blanket ）主張するとき、裁判所は、議会が執行権を監視する仕事を引き受けると納得しない限り、裁判権の
行使を差し控えるべきではないとも主張される
）34
（
。
３
　
ＳＳの要件
　
R
eynolds
は次の五点を明確にしたと整理される
）35
（
。①特権の主張は、当該情報の責任を負う省庁の長によって正式
に断言されなければならない②「安全保障に合理的な危険」が当該情報の開示でもたらされるかの最終的判断は、司法裁判所が行 う③裁判所は、原告が情報にアクセスする必要性を勘案して、執行権の特権の主張への委譲の程度を換算しなければ らない④裁判所は、個人的 センシティブな情報
incam
era
で、必要ならば一方当事者の
みで（
exparte ）審査することができる⑤特権が一旦認められれば、それは絶対であり、必要性を示されても凌駕
されない。　
R
eynolds
はＳＳを絶対法理として認めるものの、その判断は裁判所が慎重に行なわなければならないとして、特
権の援用は謙抑的であると釘を刺している。ただ何がＳＳと認定され かは、開示すれば安全保障が損なわれると
八四
いった侵害評価（
prejudicialtest ）であって、一義的とは言い難い。その要件は「安全保障」と「合理的な危険」
の二つが核となるところ、法廷意見（ヴィンスン首席判事）は何も説明しておらず、これを超える危険の程度も語っていな のであり
）36
（
、両者とも法的に定義されていない
）37
（
。合理的基準を判断する裁判所の裁量になるけれども、安
全保障領域であるこ を考えると 執行権の思うようになりかねない懸念 ある。　
R
eynolds
はＳＳを執行権に包括的に認めるとともに、その開示が軍事等の安全保障上の利益に合理的危険をもた
らすかは裁判所が判断す とし、証拠の決定には裁判所の統制を貫徹させようとしてい （
9） 。ただその作業では、
「特権が保護しようと企図している、まさに事項を開示するのを強制するようなことはあってはならない」 （
8） 。
裁判所が
incam
era
でこれを見てよいかは議論があるが、
R
eynolds
はＳＳが証拠法に関する議論であり、かつ、そ
れは司法の管轄であるから、これを認めている。
Tottenbar はカテゴリを設定して、そもそもそれが司法判断の対
象にならないとして、政府の秘密契約には訴訟が一切閉ざされるとした。
R
eynolds
はコモンロー上の証拠に関する
判断で、司法の関知 担保されてＳＳを受ける証拠かどうかを司法が見きわめ、そのように決定されてもＳＳが適用される証拠だけが排除され 訴訟 体が却下され わけではない
）38
（
。
　
法としてはこの判断になんらかの絞りや合理的な基準がなければならない。類型を限定し、判例や立法でなにが
ＳＳとして保護されるのか、事項として ら じめ明らかにされているのが望ましい。
R
eynolds
を敷衍して判例は、
「国防能力の毀損、諜報収集の方法や能力の開示、外国政府との外交関係の妨害」に帰結するような情報としている
）39
（
。これはペンタゴン・ペーパーズ刑事事件の被告の何人かが盗聴されていたとの主張に対して特権が認められた
もので、政府自体が訴訟当事者 は いけれども、その場合は「あた も 人 既に死んでい ように」みなされて、民事訴訟が進行するとした
）40
（
。
八五
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
　
ただ、こうした努力でも憲法上の司法の責務や人権保障、法の支配から、適正な設定になっているかを常に考慮
しなければならない。
R
eynolds
は、 ＳＳを認めて執行権の情報を司法から保護する盾（
shield ）を設定したけれども、
「事件における証拠の司法的統制は執行権の高官の気まぐれ（
caprice ）で放棄されうるものではない」 （
9-
10）と、
司法の責務も心得ている。もっとも、その後は
R
eynolds
から逸脱した、執行権に有利な展開となっていったとは、
大方の見るところである
）41
（
。
　
ＳＳが有効な主張と認められると訴訟はどうなるのか。その判断で証拠として開示されるようになるか、そして
それがＳＳの対象となるかは、第一審の判事の裁量であるけれども、四つのオプションが考えられ
る
）42
（
。
①当該証拠
は、原告
prim
afaciecase （法が要求した反証可能な認定事項を立証しており、反証なくば原告の申し立て通りに
なる一応の証明がある訴訟）を立証する能力を妨げ、もしくは被告が有効な防御をなすのを禁じていると認められるから、
discovery （証拠開示）の前に訴訟そのものを却下する②
discovery
を行なう際に
incam
era
で第三者的に文
書を審査し 特権を受けた文書が真にそれに値するか 決定し、訴訟継続を認める③
discovery
を進め証拠を審査し、
特権は受けるけれども、それなしで が継続するのを禁じる のではないと判断して、訴訟 継続させる④
dis-
covery
を進めて証拠を審査し、それは特権を受けるものではなく本件に含まれるべきだと判断する。
　
R
eynolds
は③をとったといえる。いわく、 「民事訴訟規則三四条は「特権を受けない」事項についてのみ提出を
強制している以上、本質的 問題はこの規則で 特権の有効な主張があったかどうかである。わ われはあったと判断し、 たがって、原審の判断は、議会が不法行為法（
TortClaim
sA
ct ）で同意しなかった文言に基づいて責任
を政府に負わせると判断する」 （
6） 。
　
なお、被告となる執行権がＳＳをいつ援用できるかは不明である。その後の判例では、いつでも主張が可能で、
八六
訴答段階（
pleadingstage ）でも、また特定の情報を請求されたときの
discovery
の間でも、主張できるとされてい
る
）43
（
。
三
　
ＳＳの展開―司法による原理の熟成と拡大解釈
１
　
ＳＳの定着
　「南北戦争から秘密を守るために使われる「一般原理」として始まったものが、世紀を経て高度に定式化された原理に変遷していった
」
）44
（
。
R
eynolds
ではＳＳの根拠が一義的にはされていなかったが、その後下級審の判例も蓄積
され、 「政府が民事訴訟で持ち出しているＳＳは、証拠に関するコモンロー上の基盤に加えて、憲法に確固たる根拠（
foundation ）をもつ」と認識されるようになっている
）45
（
。
　
R
eynolds
以降約二〇年余りは、
R
eynolds
自身「軽
々
に援用すべからず」としたこともあって、政府がＳＳを援用
することは少なかった。
R
eynolds
が示したように、ＳＳは政府側が主張しなければ問題とされない。
R
eynolds
以降
七六年まで、これが問題となった事案はさほど多くなかっ
た
）46
（
。
R
eynolds
の一九五三年から二〇〇六年まででＳＳが
司法判断されたケースをみる 、七七年以降、それまで年に一件あるかないかだったのが（一九五三
-
七六年で一
一件） 、ほぼ毎年あり、七件を超える年もあった（一九七七
-
二〇〇六年で七八件
）
）47
（
。
ＳＳに言及された事例となる
と、
R
eynolds
以降四〇〇件以上にもなるともいわれ、やはり二〇〇一年以降が際立っている
）48
（
。
　
R
eynolds
以降、ＳＳは政府の不当行為（
m
isconduct ）や商業事案にも援用されるようになり、軍事資料のみであ
八七
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
ったのが、国際貿易や製造技術など安全保障に関する事項が多様化していくにつれて、にわかに広がっていっ
た
）49
（
。
結果、ＳＳの援用が増えたし、さらに違法な反政治活動の監視など、執行権の意図的な濫用から個人の人権を守るために民事訴訟 増加したのも背景にある
）50
（
。
　
無令状の電子的監視は政府が慣行としてきたことで、一九七八年に
FISA
（外国諜報監視法）が制定されるまで
安全保障上のそれは法的統制のないままであった。
FISA
制定前のベトナム戦争たけなわのころ、政府職員と民間
会社が無令状で盗聴したこと 争われ 事件 政府のＳＳの援用が認められ、訴訟が却下されている
）51
（
。
　
二〇〇一年の九・一一以降、対テロ戦争 政策 実行されるようになると、ＳＳが再燃し
た
）52
（
。
連邦公務員や
連邦機関に対する訴訟が増加 て を促し のであ
り
）53
（
、
それらには次のような特徴があるとされ
る
）54
（
。
連邦
政府が被告となるとき、 対象が秘密の行動にかかわることからＳＳの援用が多くなるけれども、 訴訟参加（
interven-
tion ）で援用するときは訴訟の帰趨に影響力を及ぼそうとしない。ただ、直接被告となるときは、証拠の非開示よ
りも訴訟そのものの却下を求める。　「九・一一に続くＳＳ法理の使用の急激な増加は、政府が違憲の対テロ対策を擁護するために特権を濫用しているのでは、との関心を促進させた
」
）55
（
。
皮肉な見方をすれば、九・一一→対テロ対策→政府の隠密理の活動増加で、
ＳＳが定着していったともいえよう。
八八
２
　
下級審判例での展開―拡大解釈？
（１） 拡大か限定か？　
ＳＳを判断する判事の思考過程は次のようであ
る
）56
（
。
①訴訟物（
subjectm
atter ）がＳＳそのものであるかを判断し、
そうであるなら
Totten
を引用して訴訟却下②そうでなければ、
R
eynolds
が示した主張、すなわち形式がきちんと
提示されてい かを判断する③公の記録、両当事者の必要性、そしてＳＳに基づいて、
incam
era
審査が担保され
るかを判断する④情報が特権を受けるかを判断する⑤そうであるなら、
Ⓐ
prim
afaciecase
を確立するのに必要で
あるか、Ⓑ適切な防御を確立するのに必要であるか、を判断し、または、Ⓒ本件でもつれあっていて、いずれにも肯定の解答を出すなら却下する⑥本件が特権を受けた資料 使うことなく遂行できるなら、訴訟遂行を認める。　
かくして、ＳＳの判断は二つの渓流をな
す
）57
（
。
ひとつは
R
eynolds
で、裁判所がＳＳの対象となる証拠かどうかを判
断するプロセスをもち、肯定されればＳＳを受ける証拠だ が排除され、訴訟そのものは維持される。ただ、政府はルーティンとして訴 でＳＳを援用し訴訟そのも の却下を主張するの
で
）58
（
、
裁判所は証拠を
incam
era
で精査す
ることとなる
）59
（
。
　
もうひとつは
Tottenbar である。これは司法判断適合性（
justiciability ）の問題で、裁判所は証拠をみることな
くほぼ執行権に委譲 形で、訴訟の進行を考慮することなく、全面 とな 。海軍と 契約に干渉 たとする私人間の訴訟で（当初州裁判所が管轄したが 被告（海軍の雇人）が海軍の色彩を帯びていると て連邦裁判所に移送した） 、ＳＳとして全面却下を主張 ケースでは、ＳＳを認めたも 、ＳＳの及ばない証拠で訴訟 が可能とし
た
）60
（
。
防衛武器システムに関する国防契約者がその安全性を訴えた事件では、政府が訴訟参加してＳＳの援用
八九
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
が認められ、原告がＳＳの認められた証拠以外でシステムの瑕疵を立証できないとして、却下している
）61
（
。
　
R
eynolds
で明らかにされたＳＳ法理を確認しておこう。ＳＳは政府のみが援用できる（被告になっていないとき
は訴訟参加） 。裁判所がひとたびＳＳを認めれば、それは絶対であり、ＳＳが認められた情報は司法プロセスの証拠開示から免責される。その判断は、訴訟の意義を考慮しながらも、秘匿が止むにやまれず必要であると判断されたときに限定される。ただこのことは訴訟全体 却下 必ず も帰結せず、ＳＳの適用されない証拠 訴訟は維持される。これが大原則である。もっとも、それは Ｓの適用されない証拠で
prim
afaciecase
が維持されると判断さ
れる限りであって、ＳＳの認められる証拠が訴訟物そのも であるときは、例外的に訴訟が却下 る。　
ＳＳが拡大的か限定的かは、ＳＳの認定で訴訟そのものが却下され、原告の司法救済の道が閉ざされると判断す
る傾向が出ているかである。
TottenBar のカテゴリーではないから、
R
eynolds
法理が適用されるところ、これを
Totten
的に応用していくものが拡大的とみることができ
る
）62
（
。
R
eynolds
はＳＳの限定使用を意図した。これを取っ払
って執行権の主張を認め、司法権が審査権を無造作に放棄する傾向があるかをみるのである。　
執行権のＳＳの主張をいかなる基準で判断するか。司法が
incam
era
でなすにしても、安直に容認すれば執行権
偏重にな しまう。ＳＳはその基準が法的に必ずしも明確ではないので、衡量として司法裁量とされる。安全保障上の利益や必要性の判断は法的基準もなく、判事は合理性の判断に能力をも ない。また人権や司法の責務を尊重して容易に安全保障を害する判断 してしまった時 取り返しがつかないことになりかねない。こ 懸念 いたずらに執行権委譲 る危険をはらむ（
utm
ostdeference ） 。
　
安全保障と情報公開法（
FO
IA
）は緊張関係に立ち、その妥協としてモザイク理論がある。諜報収集の基礎的な
教訓で、情報それ自体は秘密ではないけれども、他の情報を結合させることで支障をきた され、レーガンが
九〇
れを多用した後、一時なりをひそめるが、九・一一以降復活する
）63
（
。モザイクとは比喩表現であるけれども、かつて
のベトナム反戦者がその外国との交信を
N
SA
（国家安全保障局）が傍受していたかどうか（
SH
A
M
R
O
K
と
M
IN
A
-
R
ET
のプログラムといわれている）の
discovery
の請求にＳＳを認めた判例で、この理論を次のように認めている
）64
（
。
コンピュータ技術の時代にあって、外国の諜報収集の仕事は覆い隠されたいやなことを管理することよりもモザイクの構築に類似していると理解することに、それほどの考察を要しない。何千もの一見無害な情報の小片も、分析されれば、見えない全体がどう機能しているかを驚くべき鮮明さで暴露する場所に適した にされうる。
　
モザイク理論は九・一一以前から存在したのであり、そもそも謙抑的な根拠（
m
odestorigins ）に基づい
た
）65
（
。
判
例は次のように述べている
）66
（
。
秘密指定の司法審査を避けるには実務的な理由がある。情報の一項目はその情報の多く 他の項目をどれだけ知っているかにかかっているかで重要とな 場合が多くある。知られていないことは 大したことでないよう 見えて 、状況について広く見ている者には格好の時となりうるし、適切なコンテキスト 問題となった情報の項目を当て めることができる。もとより裁判所は、海外の諜報の事項に、その分野で秘密指定を効果的に審査するに っぷりに踏み込んで くには、十分な装備がなされていない。
　
問題は何がそうした情報に当たるかである。判断の基準も能力もないので、裁判所は執行権の主張に委譲せざる
九一
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
をえなくなる。これが九・一一以降の展開であり、司法も思弁的であるとか取り込み過ぎ（
over- inclusive ）とか判
断することもあ けれども、ほとんどの事例でモザイク理論を特別な委譲に符合させてきてい
る
）67
（
。
ＳＳはモザイク
理論と結びついて、合理的にＳＳの対象と断定できなくても、秘密指定されていない情報の開示を妨げる根拠として使われるとも批判され
）68
（
。
（２） ＳＳのセンシティブな二領域　
九・一一以降、対テロ対策の主たる政策である二つの領域で顕著に、執行権はＳＳを援用することになり、判例
が形成されていくこと な 。　
第一は特別引渡（
extraordinaryrendition ）のケースである。ドイツ人
E エルマスリl-M
asri は、人違いで二〇〇三年一二月マ
ケドニア旅行中にマケドニア政府によって逮捕された後、二三日間拘禁され、
CIA
（中央情報局）の指令によって
アルバニアで解放されるまでの
5ヶ月間、カブールの施設に収監されて、非人道的な扱いを受けた。彼は
CIA
元
長官や航空会社などに対して不法行為訴訟を提起したところ、アメリカ政府がＳＳを援用し 訴訟参加し、本件却下を主張した。連邦地裁はこ を認めた。控訴審は
R
eynolds
の要件を踏襲し、
incam
era
の可能性も否定して全面
的に訴訟を却下した
）69
（
。その際、以下のように述べて執行権への委譲を重視した
）70
（
。
執行権とその統制下にある諜報機関は、センシティブな情報のリリースの結果を算定するのに、裁判所に勝る地位を占める。…実際、いくつかの状況では、裁判所は、なぜ問題に解答がなされえないのかについての執行権の説明はそれ自体で、有害な情報開示の容認できない危険を作り出すだろうと結論付けるかもしれない。そうした状況では、裁判所はさらなる要求なしに執行権の特権の主張を受け入れるように義務付けられる。
九二
　
この判例は、ＳＳの根拠を
R
eynolds
が証拠に関する連邦法の解釈に求めたのから憲法にまで昇華させたことで、
注目され
る
）71
（
。
R
eynolds
がアメリカとイギリス両方の判例からＳＳを導き出したのを確認したうえで、ＳＳはコモン
ローで発展してきたものであるけれども、 「憲法的意義もあったのであり、なぜならば、秘密として軍事および外交の責任に必要である情報を保護するのを執行権に認めているからである」 。
U
nitedStatesv.N
ixon （
418U
.S.683
（
1974 ） ）を引いて、ＳＳは裁判所が大統領に委譲してきた憲法二条の責務に関するから、極端に強固な保護を提供
するものであるとし、 「政府が本件民事訴訟で課したＳＳは証拠に関するコモンローに基づくのみならず、憲法にも強固な根拠を有する」とした。　
このことは執行権委譲の伏線となる。
R
eynolds
の以下の手続上の三要件を敷衍して、事例に当てはめている
）72
（
。第
一に、ＳＳが政府によって主張されていること。 「政府に属し、私人は主張することも放棄す こともでき い」 。第二に、その事項を統制する執行機関の長が正式にＳＳの主張を ていること。第三に、その公式の主張がその担当公務員の現実 個人的 考量の とでのみなされたものであること。そして、訴訟物その のがＳＳに当たれば、政府の主張を全面的に受容 こととなり、原告に司法救済 途を閉ざすこととなる。　
第二が無令状の監視（
w
arrantlesssurveillance ）のケースである。五〇カ国以上で活動するイスラム教慈善団体の
A
アルハラマンイスラム財団 l-H
aram
ain
Islam
ic
Foundation
が、ブッシュの無令状の監視を認める
TSP （テロリスト監視プログラム）は
FISA
や憲法、国際法に反するとしてブッシュと執行権 メンバーを訴えた事件で、被告側は、訴訟物 まさにＳＳに当たるとし、極秘文書（
SealedD
ocum
ent ）開示の禁止も求めた
）73
（
。第一審はこの文書がＳＳに該当し、かつ訴訟物その
ものであるとして、原告がこれにアクセスするのは禁じられ い とした。 だ、原告は
incam
era
で被告弁護士
九三
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
の記憶に基づいた文書の内容を証明する
affidavits （宣誓供述書）にアクセスすることはできるとした。
　
第九控訴裁判所は、
TSP
の無令状での監視がまさに訴訟物だとする一方で、それはすでに新聞で、またブッシ
ュ自身によっても公にされており、相当な議論と関心の的になっているとして、ＳＳは適用されないとした。そのことで 動的な訴訟却下を帰結させることにはならないけれども、ＳＳを認めることなく、原告適格もしくは
pri-
m
afaciecase
を原告が確立できないとの立証や極秘文書（
SealedD
ocum
ent ）にＳＳの援用が妥当かをみなければな
らな
い
）74
（
。
第一審がこの文書にアクセスできないとしたのは正しい。しかし、
affidavits
を
incam
era
で審査するのは
間違いで、ＳＳが一旦適法に主張されたなら、その特権の効果に中途半端はあり得ず、この文書、内容、記憶のすべてにアクセスが禁じられなければならない。この文書を欠いたまま、原告が事実上の損害を受けたことを立証しておらないか 、原告適格を欠くとして訴えを却下した。　
ＳＳの主張の審査基準を明確に表した判例はないけれども、本件のＳＳを認めるか否かは始審的（
denovo ）審査
だとし、 それは具体的事実に即した法問題だとした
）75
（
。
Tottenbar はスパイ契約など一定のカテゴリーにＳＳを認める。
これが、訴訟物自体がＳＳであるなら証拠の問題を論じるまでもなく訴えは却下される法理にまで発展したとする
）76
（
。
（３） 小括　
訴訟が増加すれば法理が緻密になる。ＳＳに関して、なるほど
R
eynolds
では不十分であったことから手続が具
体化された面もあるが、限定的に捉えるべきとされた原理は緩和さ 、執行権によるＳＳ 援用 容易さと裁判所による委譲的態度が惹起されたよう み
る
）77
（
。
R ルー デスタインudestine
は、安全保障と人権の緊張が深刻になる中、政府がＳＳ
を援用す ケースが増え、 を裁判所が容易に一括承認し、結果、執行権の違法性を不問に付すなど、過度に保
九四
護することになり、とくに
R
eynolds
自体、ＳＳの憲法上の根拠ははっきりしていなかったのがいつのまにか憲法
によって正当化され、拡大解釈されたと批判する
）78
（
。
３
　
九・一一以降の多用―執行権優位の展開
（１） ブッシュ政権からオバマ政権へ　
九・一一を契機とする対テロ政策の強化とＳＳの援用は比例関係にある。その中で人権侵害を契機とする民事訴
訟が提起される。そこではブッシュ政権は訴訟物そのものがＳＳの対象だとして、訴訟却下を主張する。拷問や特別引渡の違憲性の主張は、それ こたえること自体 明らかに情報開示になって まい、それが訴訟物そのものなので、却下となる
）79
（
。
　
ＳＳが多く援用されるようになったのはデータでは明らかである。ＳＳが政権にとって有用であったのは紛れも
ないけれども こうした多用をブッシュの意図的な乱発とみるのかは議論がある。
F フロストrost は、ＳＳ援用の数量が増
えたこともさることながら、特定 進行中の政府のプログラムの合憲性が争われ ケースすべてで、大風呂敷の却下を政府が請求している とに留意する
）80
（
。数が増えたのは、対テロ政策の実施で人権侵害が問題となり訴訟に至っ
た時、政府側にＳＳを援用する機会が単純に増えた とによ
る
）81
（
。
さらに、 「あらゆる文書、人物、そして事件に関
する情報の断片につ て、特権を大風呂敷に断言する」こ で、より多くの事件で多くの却下を得ようとした
）82
（
。た
だ、ブッシュがそれまでの大統領よりふんだん 執行権の秘密にこだわっている は明らかであろう
）83
（
。ブッシュは
対テロで強制引渡と無令状の電子的監視のプログラムに関 訴訟 、ＳＳを援用しているけれども、メディアの
九五
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
関心を呼ぶところとなるなど、彼にとっては負の効果が逆に出ているともいえる
）84
（
。
　
オバマは大統領就任に際して、ブッシュの行きすぎを非難し、ＳＳに慎重たるべきと宣言し
た
）85
（
。
ＳＳは必要であ
るけれども使用されすぎ（
over- used ）であることと、現在広汎な訴訟の主題となっていることを認識し、その援
用にルールがない状態なので、ＳＳを明確にする改革を行なうとした。法理として確立してもＳＳは不明確で、執行権に有利な構造になっており、またその運用もそのように映っているので、これを払しょくさせる必要がある。オバマはブッシュのやり方 批判したけれども、ＳＳは認め、
R
eynolds
が示したその謙抑性を確認したうえで、精
緻化をはかった。　
R
eynolds
が要求した手続的要件は、執行権の機関の長が個人的にＳＳと判断した書面のみである （
7-
8） 。オバ
マ政権がこれ 敷衍する 二〇〇九年の法務長官
H ホルダーolder のメモであ
る
）86
（
。
これを発すること自体、ＳＳの援用が一般
的になっている証左であるけれども、これにはブッシュ政権との違いを際立たせる狙いもあっ その目的は「国防あるいは外交に真の相当な損害が問題とな 、かつ、そうした利害を防御 のに必要 限りでのみ、特権を裁判所で援用するという公的信用を強化す 」ことである。そ めに第一に、 Ｓの認められる基準を明確にする。法的には、開示が安全保障に合理的 危険を及ぼすことを十分に呈示
sufficientshow
ing ）しなければならない。
さらに限定的にしつらえ、ＳＳの援用がそうした危険を防御す のに必要でなければならない。そして、執行権違法行為や怠慢、遅延を隠したり、またこれらを正当化したりするため 援用されてはならない。　
第二に、援用の手続きの明確化である。まず、典型的には民事訴訟においてであるけれども、援用するには当該
情報に熟知した責任ある者が、①開示から保護されるべき情報の性質②開示により合理的 もたらされる安全保障への損害③開示がそうした損害を合理的にもたらしうる理由④その他特権が援 るべきとする決定に関する情
九六
報、を詳細に述べたものを、法務省訟務部に提出しなければならない。その際、法務副長官の推薦状をつけるものとする。　
第三に、国家秘密審査委員会（
StateSecretsR
eview
Com
m
ittee ）が設置される。法務長官が指名した法務省上級
幹部で構成され 副長官の推薦状を評価して、ＳＳを援用するに適しているかを決定する。必要ならば当該政府機関や国家諜報局長官官房（
O
fficeoftheD
irectorofN
ationalIntelligence ）に相談できる。法務長官補に答申し、そこ
から法務長官に勧告がなされる。　
第四に、法務長官の承認である。これがなければＳＳは援用できない。法務長官が認めない時、ただちに当該執
行権の機関の長に通知される。援用が適切であれば特定の訴えの司法判断は排除する ども、政府の違法行為を訴えるのに信用できると結論付けたときは、適切な省の監察監（
InspectorG
eneral ）にさらなる調査を照会すると
ともに、適切な省庁 速やかに通知する。　
第五に、援用したらならば議会の適切な監視の委員会に定期的に報告する。もともとＳＳに服する情報の指定は
大統領命令（
EO
）一二九五八に基づいてなされる。なお、このメモのいかなる記述も実体的あるいは手続的権利
を創設するものではない。　
R
eynolds
法理では、執行権がＳＳを援用すれば、長が公式に行なうという要件が付されるも、裁判所はその判断
の基準も探査能力も持ち合わせてい いから、裁判所がこれを無造作に認容する流れになりやすい。この懸念を払う意義はある。ただ、法務省によるも とはいえ身内のチェック感はつきまとう。　
このメモは自ら述べているよう 政府が主張するＳＳの援用を積極視する一方で、そのアカウンタビリティを
確保しよ とするものである。それは説明のアカウンタビリティ（
explanatoryaccountability ）であって、アカウン
九七
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
タビリティと特権を考慮する討議に基づいた援用であることを同値させるのである
）87
（
。
　
ＳＳを戒めてスタートしたオバマ政権である。しかし、その後トーンダウンし、ＳＳの援用は止んでおらず、
CIA
や
N
SA
の対テロでの諜報活動に関して、その無令状の電子的監視やテロ監禁者の拘禁や強制引渡に絡む訴訟
では、ＳＳを援用している
）88
（
。
（２） ＳＳ法理の運用の整序　
これまでみたように、ＳＳは多様に援用され、これに裁判所はどう対処するかは必ずしもはっきりしていない。
ＳＳに関する最新の判断であるモハメッド事件はこれを改めて認識させた。　
原告は
B
モハメッド inyam
M
oham
ed
をはじめとするテロ活動の容疑のある外国人で、
B ボーイングoeing
社が完全所有する
J ジェプスンeppesen
社
を相手に、外国人不法行為法（
A
liensTortStatutes ）に基づいて、同社が
CIA
の諜報情報収集特別引渡計画に教唆
され積極的 かかわったことで 自分らは拷問や拘禁といった非人道的処遇を受け として、損害賠償を訴えた。これにアメリカ政府がＳＳを援用して訴訟参加し（
intervene ） 、原告の請求の却下を求めた。第一審の連邦地方裁
判所は、原告の請求の核心が、
Jeppesen
は
CIA
やアメリカ軍の秘密作戦にかかわっているかであり、それは明ら
かにＳＳの対象であってカテゴリーとして訴訟が禁じられている して、被告に有利に判断して訴訟を却下し
た
）89
（
。
第九控訴裁判所への控訴に際して、三 の裁判官は、 Ｓのもとで訴訟が全体的に却下される根拠を、政府はその挙証責任があるにもかかわらず示 いない 、差し戻し
た
）90
（
。
ただ、ＳＳの適用と範囲に関するきわめて重要
な問題を解決するとして全員一致で訴訟は認めたうえで 六対五 ＳＳの適用を認め、原告の司法的救済の道を閉ざした。　
本件の第一の意義は、
Tottenbar は自動的に適用されて訴訟却下となるのに対し、
R
eynolds
が適用される時は、
九八
ＳＳと認められるもののみ証拠から排除されるにとどまる法理を確認したことであ
る
）91
（
。
Tottenbar は、カテゴリー
としてスパイ契約に限定されるのではなく、 「まさ 訴訟物がＳＳそのものであるところでは、訴訟はさらなる証拠の問題に到達することなく訴答で却下されるのであり、なぜならば、訴訟は決して特権を凌駕すべきでないことはきわめて明白だからだ」 整理した
）92
（
。
Totten
は政府が訴訟の当事者であるときに限定され、しかも本件訴訟物は
強制引渡プログラムそのものでは 、
Jeppesen
がこれに関わっているかなのだとして、
Totten
はそもそも問題
にならないとする。
R
eynolds
の審査は三段階に整理し
た
）93
（
。
第一に、ＳＳの特権を援用する手続的要件が充足された
ことを判断する。第二に、その情報が特権を受けるかは独立して決定す 。第三に、解決されるべき究極の問題は当該事項が成功した特権 主張 照らして、どのように続行されるかである。　
本件は、政府の主張を認め、証拠の開示は正当な安全保障上の利益を深刻に損なうとしたけれども、ＳＳが保護
する秘密を危険にさせないようにカバーされる国家秘密がどれ あたるかは、厳密に説明しなかった
）94
（
。そのうえで
本件訴訟が却下されるかを審査する。その際
R
eynolds
から、①原告が自分の主張の一見して有利な要素を、特権
を受けない証拠で立証できない②特権が別の方法で被告に有効な防御の主張を与え 情報を被告から奪う③特権を受けた証拠が主張に必要な、特権 受けない証拠と不可分であり 本案判決を得ることが国家秘密を開示してしまう受容できない危険を提示する 場合、それがありうるとした（
1083） 。これを本件にあてはめると、訴訟物そのも
のが国家秘密であるかは明確 は く、また原告の主張はすべて特別引渡のプロセス 一部でＳＳで保護されるものであって、うちいくら 既 公に れているけ ども、秘密である他 事実と分離す ことができない。結局、ＳＳを受ける証拠とそうでないものの境界を画定させることは困難であって、 訴訟 却下を必要とするとした（
1089） 。
R
eynolds
の要件の③に照らして、 「国家秘密を暴露する正当化できない危険を惹起することなく訴えた
Jeppesen
の
九九
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
責任を争う適当な途はない」とした。オバマが二〇〇九年に出したＳＳに関するメモ（先述）でのＳＳが認められない類型に言及して、審査する（
1090） 。そして、原告に司法救済の途はないけれども、他の救済手段として、議会
が執行権の不法を調査できると示唆した（
1091） 。さらに、議会は本件のような訴えに救済を設ける立法権限がある
とした（
1092） 。
　
本件はまず、
R
eynolds
か
Totten
か、どちらを適用するかを判断する。
R
eynolds
をむしろ適用するとしたうえで、
次に、その要件で本件
discovery
での証拠がＳＳに該当 これを肯定したうえで、
R
eynolds
に
従って本件を却下するかを判断する。三段階のプロセスである。　
反対意見（
M
　
ホーキンス
　
ichael
D
aly
H
aw
kins
判事他四名）は、
R
eynolds
を踏襲するのは賛成するけれども、そのあてはめ、
つまり証拠の評価には反対 （
1093-
1101） 。多数意見が政府のＳＳの主張をうのみにし、原告に対してＳＳが適用
されない証拠で立証しよう する途さえ奪っているとし ＳＳが政府の不法を隠ぺいする可能性のある危険なものであることから、ＳＳは限定的に考え べき点を基軸に据える。このまま訴訟を進行させていけば、開示によって安全保障を危殆せしめる許されない損失が惹起されるとして、不適切に思弁的な事実にかかわって
Tottenbar のよ
うに対応するのは本件では不当で、そもそも訴答段階で全体の訴訟を判断してし う は時期尚早（
prem
ature ）
だと批判する。四
　
統制─ＳＳの包括的審査と濫用の防止
　
ＳＳは特に九・一一以降、多く司法判断にさらされるようになる。そこでは、
R
eynolds
を拡大して解釈し、裁判
一〇〇
所としてＳＳの要件や射程を明確にしている面もある一方で、執行権への委譲的態度もあって包括的にＳＳを認める傾向も否定できず、法的に重要な問題は権威的なやり方としては未解決のままである
）95
（
。
　
判例のいうようにＳＳが憲法に淵源があるとしても、その具体的な範囲や手続や規制は、証拠法のコンテキスト
で議会の立法権が認められるところであ
り
）96
（
、
ＳＳの曖昧な部分は執行権の規制として議会がこれを払しょくし、明
確にすることが期待され
る
）97
（
。
ただし、安全保障に関する情報でＳＳを認識するのは大統領（執行権）固有の権限で
あると憲法上認識されるから、その実体的権限を規制すれば 力分立の問題を引き起こしかねない。
R
eynolds
では
執行権の慎重なＳＳ 援用は認めており、それがはたして憲法上および証拠法上保護される情報かは、究極的には司法権が判断する。したがって、大統領にこうした固有の権限を認め も、濫用を放縦にした とには らない。　
秘密指定権は憲法上執行権固有 権利であり、立法の関与を許さない領域だとの解釈もある
）98
（
。もっとも、この立
場でもＳＳの要件や
R
eynolds
法理が不明確であることは認めている。安全保障が問題となっている場合には制約
があって、裁判所は外交関係 は専門ではないけ ども、証拠手続 専門であってこれに決定権をもつ 、何人の判事は、安全保障にかかわ 事案が
FISA
や
CIPA
（秘密情報手続法）にかかわって安全保障の見きわめはルー
ティン化しているので、その処理に慣れている す
る
）99
（
。
ＳＳは司法権が創設した原理であるから、司法権がこの基
準や統制を明確にすべきだともいう
）（11
（
。
　
ＳＳは司法が形成した証拠法のルールであるけれども、その立法化が志向されている。最初の試みは二〇〇八年
に上院が提出したＳＳ保護法案であ
る
）（1（
（
。
そこではＳＳの保護する国家秘密を、 「公にされれば、国防またはアメリ
カ外交に相当な（
significant ）損害を及ぼす可能性が合理的に認められるあらゆる情報」と定義する（§
4051 （
2 ） ） 。
連邦裁判所は、政府が審査 主張し裁判所が法律問題のみでＳＳを暴露する危険を呈していないと判断 た時以外
一〇一
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
は、事前に
incam
era
で
hearing
を行なう（§
4052 ） 。その時に
securityclearance （保全許可認定審査）として、法務
長官と法律専門家を参画させて当該資料を審査する（§
4052 （
c ） ） 。 「政府はＳＳに服すると判断する情報を保護す
るために、いかなる民事訴訟にも訴訟参加（
intervene ）できる」 （§
4053 （
a ） ） 。これは§
4055
が定める以外、訴訟
却下の主張の根拠と ってはならず、 答でなすもので、執行機関の長の
affidavit をつける（§
4053 （
b ） （
c ） （
d ） ） 。
裁判所はこれをうけて、ＳＳが認め れる資料かどうかを判断し、そう判断されたものは非開示となり証拠として認められない一方で、そう判断されないものは連邦法（民事訴訟 証拠に する規則）に従って、証拠として司法過程に生き残る（§
4054 （
e ） ） 。政府の主張は却下請求の根拠にはならないのが原則であるけれども、ＳＳが適用さ
れる証拠でそれが適用さ ない代替物をつくることができない場合など、ＳＳが保護 証拠が主張あるいは反主張の判断に必要だと裁判所が判断するときには、訴訟が却下される §
4055 ） 。ＳＳを援用した時は、法務長官は下
院司法委員会並び 常任諜報委員会、および上院司法委員会に三〇日以内に報告
4058 ） 。
　
直近では、下院司法委員会に二〇一三年一〇月二三日に提出された同名の法案（
S3332 ）が、二〇一四年一月二
七日に犯罪テロ国土安全保障調査小委員会に付託されている
）（1（
（
。それは、先の国家秘密の定義に該当すれば、連邦並
びに州の裁判所での民事訴訟にその開示を拒否できる権限を政府に認め、そのとき裁判所は
incam
era
の
hearing
を行ない、ＳＳに服するものとそうでないものを仕分ける。また、政府は民事訴訟の被告もしくは訴訟参加の場合に、かかる主張ができる。裁判所は判断前に当該情報の予備的な審査を行ない 法 基づき保護的な手段をとる機会を政府に与えることができる。ＳＳの有効な主張がなされていな と判断した時には、開示のための適切な命令を下す一方 そう判断した時 は開示は禁じられる。これらの判断には控訴でき 。　
司法過程で国家秘密を保護する法はこのＳＳのほかに、刑事事件での
CIPA
があ
る
）（1（
（
。
秘密情報とは安全保障その
一〇二
他の理由で制定法や規則、大統領命令によって開示が制限された情報である。安全保障とは国防と外交を意味する（§
1 ） 。裁判所は十分な立証に基づいて、政府に対して、連邦刑事訴訟規則に従って
discovery
で被告が利用できる
秘指定の情報の削除を命じうるとともに、これ 取 代わる関連する事実を記述したサマリーの提出を命じうる（§
4 ） 。秘密指定情報を使用した場合は双方に迅速な告知を要求している（§
5 ） 。政府の申し立てがあれば、裁判所
は秘密指定情報 使用に関する判断のための
hearing
を開く（§
6 （
a ） ） 。 「裁判所は、記述あるいはサマリーが被告
に対して特定の秘指定 を開示するのと同じ防御をなす十分な能力を提供すると判断すれば、政府の申し立てを認める。本条のいかなる申し立てにも
hearing
を開かなければならない。そうした
hearing
は、法務長官の要請で
incam
era
でなされる」 （§
6 （
c ） ） 。法務長官は、秘密指定の情報保護の観点から、連邦法違反で訴追しない場合の指
針を作ることができる。訴追しなければ法務省は、①極秘の諜報情報②情報開示の目的③情報開示の可能性④開示が安全保障にもたらすことになる結果、を含む、その理由を詳細に述べた書面を作成する（§
12 ） 。この場合、法
務長官は毎年、両院の指定された委員会に報告する義務 負う（§
13 ） 。
CIPA
は被告の防御権と政府の秘密権のバ
ランスをはかったもので、ＳＳに傾いたというよりも 罪責不問 含む判断を判事に課すのを教示している
）（1（
（
。
　
この法案
S3332
は
CIPA
に似せた手続を設け、ＳＳの判断での裁判所の独立を成文化しただけなく、訴訟が展開
していくようにＳＳの証拠に代わる情報を提供するよ 、政府に要求できることを認め
た
）（1（
（
。
二〇一二年の連邦証拠
規則（
U
.S.FederalR
ulesofEvidence ）改正案は、政府が開示すると損害が発生するのを合理的に証明するあらゆる
民事訴訟でＳＳを援用するのを政府 認めている
）（1（
（
。いずれも現時点で制定にまで至っていない。
　
ＳＳは軽
々
に認められるべきではない（
R
eynolds ）とすれば、大統領、議会、裁判所が協働でその基準を打ち立
てる必要もあろう。立法に る明確化がＳＳの改革の一般的見解であ 一方で、それは議会 独占的な責任ではな
一〇三
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
いとして、三権各部門が重要な役割を果たす抑制と均衡に導かれた協同的（
cooperative ）プロセスであるべきだと
し、それこそがＳＳ保護と個人の自由の利益の適切なバランスを回復させ、証拠法とＳＳの法理の運用を変容させるともいわ る
）（1（
（
。
五
　
むすびにかえて
　
ＳＳの憲法上の根拠は明確ではなく、
R
eynolds
もこの点は明らかにしていない。その後の展開で、憲法二条の大
統領権限に系譜を持つこ が確立されたといえる。一方で、憲法三条の司法権限から、これに全面的に降伏するのではなく、証拠法の議論の側面をとらえて、立法あ いは司法 制御するところとも認識される。当 、立法的にはＳＳの手続や基準は明確にされていないから ＳＳの判断には司法裁量の面が強い
）（1（
（
。
　
このことは、裁判所のさじ加減で執行権優位に展開される余地のあることを暗示する。安全保障に関する判断で
あるから、 「こ 領域において執行権を予言する（
secondguessing ）ものを自ら正当に見出し得ないのは確かであ
る
」
）（1（
（
。
裁判所が執行権のＳＳの主張に対して
incam
era
で審査することが原則化し、そのことで訴訟が却下されない
ように配慮され、Ｓ が認められな 証拠の能力を肯定し、訴訟が維持できる方向が模索され 。しかし、対テロで市民生活のさまざまな領域に隠密の監視を余儀なくされて る執行権にあって、訴訟においてもＳＳを援用し、訴訟が日の目を見ることが いように持って こうとの誘惑にかられずにはいられま 。執行権の恣意を排 るのが権力分立の一つの機能であるけれども、ＳＳは実にこ ジレンマの中にある
）（（1
（
。
一〇四
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―
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A
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H
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 25-26 （
1977 ）.
（
3） 　
後にみる
R
eynolds
判決を敷衍して、 「開示されれば国防や外交を損ねる情報の
discovery （強制証拠開示）を拒否するこ
とを、政府に認めるコモンロー上の証拠に関する特権」で、執行権に司法プロセスでの当事者へ関係する情報の提供を拒否させるもので、一般的には軍事に関し、平時にあっても外交政策や外国諜報活動に関連する情報も含むと観念される。N
ote,  T
h
e M
ilita
ry a
n
d
 S
ta
te S
ecrets P
rivilege: P
rotection
 for th
e N
a
tion
a
l S
ecu
rity or Im
m
u
n
ity for th
e E
x
ecu
tive? 91 
Y
A
L
E L
.J. 570, 571 （
1982 ）.
（
4） 　
L
indsay W
indsor, N
ote, Is th
e S
ta
te S
ecrets P
rivilege in
 th
e C
on
stitu
tion
? T
h
e B
a
sis of th
e S
ta
te S
ecrets P
rivilege in
 th
e 
In
h
eren
t E
x
ecu
tive P
ow
ers &
 W
h
y C
ou
rt-im
p
lem
en
ted
 S
a
fegu
a
rd
s A
re C
on
stitu
tion
a
l a
n
d
 P
ru
d
en
t, 43 G
E
O. J. IN
T ?L L
. 
897, 906-908 （
2012 ）.　
大統領特権は権力分立に基づく憲法上の法理であるのに対し、ＳＳは実務上の功利に依拠する絶対
的特権である。
W
illiam
 G
. W
eaver &
 R
obert M
. P
allito, S
ta
te S
ecrets a
n
d
 E
x
ecu
tive P
ow
er, 120 P
O
L. S
C
I. Q
. 85, 92 （
2005 ）. 
（
5） 　
Jasm
inka K
akajdzic, L
itiga
tin
g S
ta
te S
ecrets: A
 C
om
p
a
ra
tive S
tu
d
y of N
a
tion
a
l S
ecu
rity P
rivilege in
 C
a
n
a
d
ia
n
, U
S
 
a
n
d
 E
n
glish
 C
ivil C
a
ses, 41 O
T
T
A
W
A L
. R
E
V. 289, 292, 310 （
2009-2010 ）.　
カナダでは、国王特権（
C
row
n privilege ）として
安全保障や国防外交関係を絶対的に保護するために国務大臣の
certiﬁcate
で認められ、実定法化（
F
ederal C
ourt A
ct, C
an-
ada E
vidence A
ct など）されている。九・一一後の反テロ法（
A
nti-terrorism
 A
ct ）で改正はあるものの、その判断はさま
ざまな公益、主に司法の運営と安全保障の衡量でなされる。
Id
. at 310-317.  イギリス、イスラエル、インドとの比較として、
Sudha Setty, Ju
d
icia
l F
orm
a
lism
 a
n
d
 th
e S
ta
te S
ecrets P
rivilege, 38 W
M
. M
IT
C
H
IE
L
L L
. R
E
V. 1629, 1639-1651 （
2012 ）.　
ＳＳ
の判例が司法形式主義（
judicial form
alism
―司法の法の支配や人権保障の役割よりも厳密に先例を踏襲する）をとっており、
インドに似ているとする。また、オーストラリアもＳＳでは くイングランド型であるが、制定法（
N
ational Security In-
form
ation A
ct ）で統制しており、アメリカとは異なる展開となっている。
M
iiko K
um
ar, P
rotectin
g S
ta
te S
ecrets: Ju
risd
ic -
tion
a
l D
ifferen
ces a
n
d
 th
e C
u
rren
t D
evelop
m
en
ts, 82 M
ISS. L
.J. 853 （
2013 ）.
（
6） 　
L
aura K
. D
onohue, T
h
e S
h
a
d
ow
 of S
ta
te S
ecrets, 78 U
. P
A. L
. R
E
V. 77, 78-79 （
2010 ）.
一〇五
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
（
7） 　
R
ep
ort of th
e S
p
ecial R
ap
p
orteu
r on
 th
e P
rom
otion
 an
d
 P
rotection
 of H
u
m
an
 R
igh
ts an
d
 F
u
n
d
am
en
tal F
reed
om
 W
h
ile 
C
ountering Terrorism
, U
N
 H
R
C
O
R
, 10 th Sess., U
N
 D
oc. A
/H
R
C
/10/3/ （
2009 ）.
（
8） 　
345 U
.S. 1 （
1953 ）.  本文中引用頁を括弧内で表記する。なお訴訟の経過について、
S
ee, L
O
U
IS F
ISH
E
R
, I N T
H
E N
A
M
E O
F N
A
-
T
IO
N
A
L S
E
C
U
R
IT
Y: U
N
C
H
E
C
K
E
D P
R
E
SID
E
N
T
IA
L P
O
W
E
R A
N
D T
H
E R
E
YN
O
L
D
S C
A
SE （
2006 ）.  H
ereinafter cite as ‘IN
 T
H
E
 N
A
M
E
’.  S
ee a
lso, 
L
O
U
IS F
ISH
E
R
, E
D
., T
H
E L
A
W
 O
F T
H
E E
X
E
C
U
T
IV
E B
R
A
N
C
H 405-407 （
2014 ）
; D
avid R
udenstine, T
h
e Iron
y of a
 F
a
u
stia
n
 B
a
rga
in
: 
A
 R
econ
sid
era
tion
 of th
e S
u
p
rem
e C
ou
rt’s 1953 U
n
ited
 S
ta
tes v. R
eyn
old
s D
ecision
, 34 C
A
R
D
O
Z
O L
. R
E
V. 1283 （
2013 ）.　
後
者の論文は、
R
eynolds
を、現在公開された報告書も踏まえながら批判的に検討している。なお、
R
eynolds
では主権免責が
主張されるところであるけれども、連邦不法行為法が訴訟を認めているので、問題とされない。
（
9） 　
B
rauner v. U
nited States, 10 F.R
.D
. 468, 472 （
D
. P
a. 1950 ）.　
空軍長官は公益上必要と判断すれば、司法過程からも保護さ
れる文書に全面的な権限を執行権に認められるとした
H
ousekeeping Statute （記録管理法）に依拠して、 非開示を主張した。
しかし、報告書がこれを含むとは明言してお ず、秘密解除されて（一九九六年）公開された今日、これをみると、国家秘密は含まれていない。二〇〇三年、原告の三家族は、一九五三年の最高裁判決を無効にして第一審の判決を支持する自己誤審令状（
coram
 nobis ）を最高裁に求めたが、退けられた。また政府の詐欺行為に対する不法行為訴訟を提訴するも、
政府の却下請求が認められ、二〇 六年には最高裁がこ を支持し、決着がついている。
F
ISH
E
R, su
p
ra
 note 8 at 406, 408-
9. IN
 T
H
E
 N
A
M
E
, at C
h.6. S
ee a
lso, R
udenstine, su
p
ra
 note 8 at 1392-99.
（
10） 　
R
eynolds v. U
nited States, 192 F.2d 987 （
3rd C
ir. 1951 ）.　
本件飛行が「秘密の電子機器の実験テスト」であり、執行権は
ＳＳあるいは安全保障上の秘密＝非開示を主張できるけれども、その認容は司法権によって詳細に吟味されるとした。
Id
. 
at 989, 992. 不法行為訴訟において政府は私人と同じ立場で訴えられている以上、いかなる公益の主張でも、連邦政府に対
して訴える権利を認め、政府行為によって被害 受けた個人に正義がなさ たかをみることにかかわる公益がより大きいと議会がみたことに、折れなければならな 。
Id
. at 994.　
ＳＳという大雑把な（
sw
eeping ）特権を政府に認めれば、健全
な公政策（
sound public policy ）に反し、役人が面倒だと感じるだけで規則開示に関する特権を断定する第一歩になってし
まう。
Id
. at 995.　
空軍長官に文書非開示を最終的に判断させれば、憲法が定めた司法の独自の領域が執行権によって侵さ
れることになるとする。
Id
. at 997.
（
11） 　
会同当初は五対四で、トルーマンが任命した
V ヴィンスン
inson
首席判事、
C クラーク
lark 、
B バートンurton 、
M ミントン
inton 、
R リードeed
がＳＳを認めたが、最後
になって
D ダグラスouglas
がヴィンスンの法廷意見は説得的だとして多数意見に回った。反対意見は原審を支持するもので、
F フランクファターrankfurter 、
B ブラック
lack 、
J ジャクソンackson
である。
R
udenstine, su
p
ra
 note 8 at 1359-1362.　
S
ee a
lso, IN
 T
H
E
 N
A
M
E
, at 105-110.
一〇六
（
12） 　
N
ote, su
p
ra
 note 3 at 571.　
 R
eynolds
以前に先例はないとの説もある。
D
avid R
udenstine, T
h
e C
ou
rts a
n
d
 N
a
tion
a
l S
e -
cu
rity: T
h
e O
rd
ea
l of th
e S
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te S
ecrets P
rivilege, 44 U
. B
A
LT. L
. R
E
V. 37, 42 （
2014 ）.　
彼は、
R
eynolds
の起源は一九四〇年
代に民事訴訟規則によって認められた
pretrial （公判前）
 discovery
の手続の射程を制限しようとの努力にあるとする。
R
udenstine, su
p
ra
 note 8 at 1288.
（
13） 　
R
obert M
. C
hesney, S ta
te S
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n
d
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e L
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its of N
a
tion
a
l S
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rity L
itiga
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, 75 G
E
O. W
A
SH. L. R
E
V. 1249, 1309 （
2007 ）.　
もっとも、完全に特権や免責が認められるわけではなく、議会の関与も考慮されるのであり、その範囲ははっきりしているわけではない。
Id
. 憲法上の根拠は不明であるけれども、
R
eynolds
は権力分立に基づくことを示唆し、
U
.S. v. N
ixon
（
1974 ）では、憲法二条の大統領の最高司令官と外交責任者の責務から導出されるとしているようにみえる。
H
alkin v. 
H
elm
s, 598 F.2d 1, 8 n.9 （
D
.C
. C
ir. 1978 ）.
（
14） 　
D
aniel R
. C
assm
an, K
eep
 It S
ecret, K
eep
 It S
a
fe: A
n
 E
m
p
irica
l A
n
a
lysis of th
e S
ta
te S
ecrets D
octrin
e, 67 S
T
A
N. L
. R
E
V. 
1173, 1179 （
2015 ）.　「アメリカ法でそれが使用された初めての一般的事例」とされる。
Jason A
. C
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e C
ivil 
L
a
w
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a
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 Terror: T
h
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tion
 a
n
d
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p
p
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tion
 of th
e S
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te S
ecrets P
rivilege, 72 A
L
B. L
. R
E
V. 57, 58 （
2009 ）.　
この論文は
Totten
以降のＳＳの歴史を分析している。
（
15） 　
Totten v. U
nited States, 92 U
.S. 105 （
1876 ）.
（
16） 　
Id
. at 106-107.
（
17） 　
これは今日、判例法理として確立している。政府（
C
IA
）とのスパイ契約で生涯支援されると同意した（
“ensure ﬁnan -
cial and personal security for life
”）にも関わらず、政府はこれを拒否したとして、母国に帰還した後（原告は会社を解雇さ
れた） 、平等条項やデュープロセスに反するとして訴えた民事訴訟で、政府は
Totten bar を援用した。第一審、第二審とも、
それは契約違反にのみ適用されるとして政府の主張を退けたが、最高裁はアメリカ政府との秘密のスパイ契約すべてに適用されるとして、司法審査を否定した。
Tenet v. D
oe, 544 U
.S. 1 （
2005 ）.　
Totten
を引用して、 「公政策は司法裁判所の、そ
の事実審が法そのものが秘密と看做している事項を必然的に開示してしまうような、いかなる訴訟も禁じる」とする。
Id
. 
at 8.　
Totten
が限定適用される根拠はどこにもなく、限定使用されるなら秘密のスパイ契約が暴露される部分が生じるの
でＳＳ 法理を損ねる。こ 一九世紀の法理は歴史的遺物ではなく、二一世紀にも有効なのであ 。
Id
. at 8-11.　
政府のわ
ずかな証拠でも強制すれば、
graym
ail （
C
IA
の進行中の作戦の極秘情報を訴訟で明らかにさせようと
C
IA
を訴訟に巻き込
ませる個人的な訴訟）になりかねない。
Id
. at 11.
（
18） 　
92 U
.S., at 107. 「雇用者もエージェントも、ともに他方の唇が事項のいかなるものに関係するのも永久に封印されると理
一〇七
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
解していたはずだ」とする。
Id
. at 106.
（
19） 　
C
rook, su
p
ra
 note 14 at 63. Totten
はイングランド法の国家政策（
state policy ）特権の判例法理を典型的になぞったもの
で、安全保障関連の理由で開示しないことを確認するとともに、絶対的ＳＳの特権が認められる領域があるとしたことが、より重要である。
C
hesney, su
p
ra
 note 13 at 1278. これに対して、
Totten
はＳＳを語ったものではなく、医者と患者の間が
極秘にされているのと同様に、スパイとして雇った者と大統領 の契約がその類いに加えられることを判示したに過ぎないともされる。
IN
 T
H
E
 N
A
M
E
, at 222.
（
20） 　「ヴィンスンがやったことは、一貫性のない矛盾した、そして私人の権利と公平な手続を奪い、恣意的な執行権をささえる新原理を生みだしたことである」 。
IN
 T
H
E
 N
A
M
E
, at 253. 
（
21） 　
ヴィンスンが踏襲した
D ダンカンuncan
判決の部分は次のようである。
R
udenstine, su
p
ra
 note 8 at 1359 n.413.　「多くの事件では、
裁判所に文書を見る うに 求されるべきでない理由がさらにある。それは、国王が訴訟当事者である場合、一方当事者へのコミュニケーションが他者を排除するに相当するものである。それが司法の第一 原理、すなわち、判事は一方訴訟当事者が留保して手中にあることを他者の面前で同様に知るように処理すべきで ない」 。ただ、その前段では 裁判をコントロールするのはあくまでも裁判官であっ 、執行権ではない 述べており、ヴィンスンはこれを漏らしていると批判される。
IN
 T
H
E
 N
A
M
E
, at 71.　
D
uncan
はイギリスで国王訴追法が制定される五年前のケースである。
Id
. at 79.
（
22） 　
U
nited States v. B
urr, 25 F. C
as. 30 （
C
.C
.D
. V
a. 1807 ） （
N
o. 14, 692 ）.
（
23） 　
Id
. at 37.　
刑事裁判、特に死刑のケースでは、証拠を否定するのは慎重でなければならない。
Id
. 一方で、傍論であるけ
れども、この情報は「開示するのは執行権の希望ではないが そうした事項は直ち 、 して本質的に的に適用されるものではないとしても、開示には慎重であり、隠 ことであろう という。
Id
. 
（
24） 　
C
assm
an, su
p
ra
 note 14 at 1179.
（
25） 　
C
hesney, su
p
ra
 note 13 at 1270.
（
26） 　
C
assm
an, su
p
ra
 note 14 at 1176.　
S
ee a
lso, id
. n.28.
（
27） 　
A
m
anda F
rost, T
h
e S
ta
te S
ecrets P
rivilege a
n
d
 S
ep
a
ra
tion
 of P
ow
ers, 75 F
O
R
D
H
A
M
 L
. R
E
V. 1931, 1951 （
2007 ）.
（
28） 　
S
ee, e.g., W
indsor, su
p
ra
 note 4.
（
29） 　
D
ep
’t of the N
avy v. E
gan, 484 U
.S. 518, 527.　
大統領の「安全保障情報にアクセスしたり秘密指定したりする権限は、憲
法上大統領に与えられた権限から一義的に発し、議会のいかなる明示 授権から く離れて、存在する」 。
（
30） 　「最高裁判所が連邦事件の証拠手続の執行者として、そして憲法上の権力分立の調停者（
arbiter ）として、司法審査を確
一〇八
立させる権限を持っている」 。
W
indsor, su
p
ra
 note 4 at 925.
（
31） 　
ＳＳは司法で確立したルールであるが、その本質は憲法二条の大統領権限と三条の司法権限の原理的緊張にある。
Jessi-
ca Slattery K
arich, R
estorin
g B
a
la
n
ce to C
h
eck a
n
d
 B
a
la
n
ces: C
h
eckin
g th
e E
x
ecu
tive’s P
ow
er u
n
d
er th
e S
ta
te S
ecrets 
D
octrin
e, M
oh
a
m
ed
 v. Jep
p
esen
 D
a
ta
p
la
n
, In
c., 114 W
. V
A. L
. R
E
V. 759, 781 （
2012 ）.　
政府は、権力分立原理は裁判所が大
統領に、大統領が公益上開示できな と判断した情報を司法に呈示するように強制させないものだと考えている。
S
ep
a
-
ra
tion
 of P
ow
ers a
n
d
 E
x
ecu
tive P
rivilege: T
h
e W
a
terga
te B
rief, 88 P
O
L. S
C
I. Q
. 582, at 586-587 （
1973 ）.
（
32） 　
R
udenstine, su
p
ra
 note 8 at 1287, 1391.　
S
ee a
lso, R
udenstine, su
p
ra
 note 12 at 38-41. この姿勢は変わらず、執行権に包
括的な特権を認めるＳＳを裁判所がじきに変更することは考えられないとする。
Id
. at 96.
（
33） 　
N
ote, su
p
ra
 note 3 at 578-9.　
ＳＳは、公平を確保し証拠能力を判断する司法の責務の放棄だとの批判がある。
IN
 T
H
E
 
N
A
M
E
, at 258.
（
34） 　
F
rost, su
p
ra
 note 27 at 1934-1935.
（
35） 　
C
hesney, su
p
ra
 note 13 at 1251-52.
（
36） 　
R
udenstine, su
p
ra
 note 8 at 1367.　
特権を担保する必要な危険の程度を未確定のままにさせた。
Id
. 
（
37） 　
安全保障は包括的な用語であって、厳密な定義になじまない。
N
ew
 York T
im
es v. U
nited States, 403 U
.S. 713, 739
（
1971 ）. 合理的危険とは、開示されれば安全保障に危害を及ぶかもしれない情報を含む可能性とされる。
H
alkin v. H
elm
s, 
598 F.2d 1, 9-10 （
D
.C
. C
ir. 1978 ）.　
なお執行権について当該情報が常に合理的危険をもつとの立証は要求されず、ケース
バイケースで良しとされる。
Id
. at 9.
（
38） 　
Steven D
. Schw
inn, T
h
e S
ta
te S
ecrets P
rivilege in
 th
e P
ost-9/11 E
ra
, 30 P
A
C
E L
. R
E
V. 778, 785, 789-90 （
2010 ）.
（
39） 　
E
llsberg v. M
itchell, 709 F.2d 51, 57 （
D
.C
. C
ir. 1983 ）, cert. d
en
ied
, 465 U
.S. 1038 （
1984 ）.
（
40） 　
Id
. at 64.　「同様に、政府が民事訴訟の被告であるとき、特権を援用しても直接関係する実体的あるいは手続的ルールに
何ら変更をもたらさないことは、いまや確立している。すなわち、効果は（政府が当事者でない時
―
筆者）同じであっ
て、あたかも政府が争いに巻き込まれていないかのようになる」 。
（
41） 　
かかる展開が
R
eynolds
自体に問題があるのか、それとも、その後の特に対テロなど安全保障が深刻になる中で不可欠と
なるのかは、議論の余地があろう。
R ルー デスタインudenstine
は
R
eynolds
をいわば二枚舌とみている。一見衡量的な判断で思慮深く
（
prudent ）みえるけれども、その奥には騙しと司法の役割に対する裏切りが隠され、ファウストの取引（
F
austian bar-
gain ）になっていると、手厳しい。
R
udenstine, su
p
ra
 note 8 at 1370.　「事実上絶対的な特権を執行権に認めたことは監視
一〇九
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
を全く持たない」 。
Id
. at 1372.　「要するに、ヴィンスンは決着をぼやかし（
defuse ） 、裁判所のイメージと評価を保護し、
紛争を解決するために当事者に圧力をかけることを望んだ。そして成功した」 。
Id
. at 1381.
 （
42） 　
John A
m
es, S
ecrets a
n
d
 L
ies: R
ey
n
old
s’ P
a
rtia
l B
a
r to D
iscovery
 a
n
d
 th
e F
u
tu
re of th
e S
ta
te S
ecrets P
rivilege, 39 
N
.C
.J. IN
T ?L L
. &
 C
O
M. R
E
G. 1067, 1073-74.  F
rost は三つの帰結が考えられるとする。第一に、訴訟では証拠として採用しな
い。したがって、原告は禁じられていない、つまりＳＳに引っかからない証拠で訴訟を遂行させていくことになるが、原告がそれなしでは主張の一見明白な要素を立証できない場合にのみ、却下される。第二に、特権が有効な防御を提供する情報を被告から奪おうものなら、裁判所は被告側のための中間判決 下す。第三に、原告がＳＳを受けな 証拠を提出できるにもかかわらず、訴訟物
 （
subject m
atter ）が国家秘密であれば、裁判所はＳＳを援用するだけで却下判決を下す。
R
eynolds
は第一の手法をとったとする。
F
rost, su
p
ra
 note 27 at 1937.
（
43） 　
M
oham
ed v. Jeppesen D
ataplan, Inc., 614 F.3d 1070, 1080 （
9th C
ir. 2010 ）.　
もっとも、
R
eynolds
が踏襲されるとするなら、
ＳＳはコモンロー上の証拠に関する特権で、証拠に関する主張なのであって、一般的には
discovery
の段階で証拠にそうし
た秘密が含まれ かが判断される。
Schw
inn, su
p
ra
 note 38 at 790.
（
44） 　
C
rook, su
p
ra
 note 14 at 65.
（
45） 　
E
l-M
asri v. U
nited States, 479 F.3d 296, 304 （
2007 ）.　
B
ut see, 614 F.3d., at 1094.　
いわく、 「ＳＳは憲法上の根拠なくして
の司法の解釈（
construct ）であり、にもかかわらず、その適用は通常
due process
と考えられているものをしばしば凌駕
する」 。
（
46） 　
R
eynolds
が提起したＳＳは無視できないのであり、議論や事件がそれ以前に比べれば増えたのは事実で、背景にこの時
期、政府職員の
m
isconduct （非行）や政府の監視が目立ち、それにともない訴訟が噴出したことがある。
C
hesney, su
p
ra
 
note 13 at 1292-97.
（
47） 　
C
hesney, su
p
ra
 note 13 at 1298-99. S
ee a
lso, id
. A
pp.  なおＳＳに関するすべての判例や政府文書、文献について、
S
ee, 
G
eorgetow
n L
aw
 State Secrets A
rchives, http://apps.law
.georgetow
n.edu/state-secrets-archives
（
48） 　
D
onohue, su
p
ra
 note 6 at 85-86.　
S
ee a
lso, id
. nn.27, 28.
（
49） 　
N
ote, su
p
ra
 note 3 at 576.　
S
ee a
lso, id
. nn.41-43.　「ＳＳの事例の訴訟物にはヴァラエティがある」 。
D
onohue, su
p
ra
 
note 6 at 115. D ドノヒュー
onohue
は、ＳＳに言及した判例を製造物責任から無体財産、契約、戦闘行為など私人（
B
oeing
社のような
主に政府の契約者）が援用する事例も含めて詳細に検討している。
（
50） 　
N
ote, su
p
ra
 note 3 at 576-77.
一一〇
（
51） 　
H
alkin v. H
elm
s, 598 F.2d 1 （
D
.C
. C
ir. 1978 ）.　
却下は、修正第四条で規定された行為を免除するのを認め、政府監視の的
となった市民の救済ではなく、違法な行為を保護する盾を意味すると批判される。
Id
. at 13-14 （
B
azelon, J. ）.　「ＳＳはわ
れわれの法理には根拠が弱く（
w
eakly rooted ） 、修正第四条の拘束から政府が逃れるための装置にはなりえず、またなっ
てはなら い。 ﹃われわれの法理のシステムは、総て個人は彼らが政府においていかなる地位にあろうとも、連邦法に服するとの前提に依拠している﹄ 」 。ＳＳは証拠法上疑義がないとされるも、アメリカではまれにしか表に出てこず、出たもののほとんどは商業の、特に特許（
patent ）のケースである。
Id
. at 14.
（
52） 　
R
udenstine, su
p
ra
 note 12 at 43-44.　
二〇〇一年から二〇一三年までに約三一五の法学論文が
R
eynolds
を引用し、年平
均では二六・二五本で、二〇〇九年には三五本であった。
Id
. at n.41.　
S
ee a
lso, C
assm
an, su
p
ra
 note 14 at 1184.
（
53） 　
二〇〇二年から二〇一三年まで、ほとんどＳＳが認められている。
Id
. at 1199.　
雇用事件では一〇〇％、特許では八三％、
契約では七〇％、刑事で 七五％ 差別では七三％、修正第一条で 六四％、
F
O
IA
の事件では九〇％といった具合。た
だこの論文は刑事事件ではほとんど執行権側に特権が認められるけれども、修正第四条の事案では裁判所はＳＳに懐疑的であると分析している。
Id
. at 1209, 1216.
（
54） 　
D
onohue, su
p
ra
 note 6 at 166-68.
（
55） 　
C
assm
an, su
p
ra
 note 14 at 1215.
（
56） 　
A
m
es, su
p
ra
 note 42 at 1034.
（
57） 　
Schw
inn, su
p
ra
 note 38 at 789-90. S
ee a
lso, id
. at 790-809.  本項の記述は主にこれに基づく。
（
58） 　
IN
 T
H
E
 N
A
M
E
, at 212.
（
59） 　
S
ee, e.g., E
llsberg v. M
itchell, 709 F.2d 51 （
D
.C
. C
ir. 1983 ）, H
alkin v. H
elm
s, 598 F.2d 1 （
D
.C
. C
ir. 1978 ）, M
olerio v. F
B
I, 749 
F.2d 815 （
D
.C
. C
ir. 1984 ）.　
この
M
olerio
は、政治運動の経歴から
F
B
I （連邦捜査局）に雇用されなかった原告が修正第一
条の権利侵害などを訴えた事件で、当時控訴裁判所判 あった
S スカリアcalia （現最高裁判事）は、ＳＳの手続要件を政府は満た
したと初めて判断した。ＳＳが証拠に関する特権であって訴訟の絶対的な禁止ではなく、つぶさに原告が訴訟を維持できる特権を受けない証拠を審査し、中間判決（
sum
m
ary judgm
ent ）で原告の主張と証拠に関係はないと判断した。
（
60） 　
F
arnsw
orth C
annon, Inc. v. G
rim
es, 635 F.2d 268 （
4th C
ir. 1980 ） （
en banc ） （
per curiam
）.　
一部賛成一部反対の
P
hillips
判
事は、私人間訴訟でＳＳが援用されること自体問題だとしたうえで、
prim
a facie case
を確立させる原告のいかなる試みも
ＳＳの対象となる情報の開示に非常な脅威 な ので、合衆国 これに勝る利益とその情報の維持から、本件訴訟を遂行していくこれ以上のいかなる試みは排除 した。
Id
. at 280-281.
一一一
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
（
61） 　
B
areford v. G
eneral D
ynam
ics C
orp., 973 F.2d 1138 （
5th C
ir. 1992 ）.　
安全性の問題では詳細な政府データが不可欠である
ところ、それらはことごとくＳＳの対象であって、
prim
a facie case
を維持できない。
Id
. at 1140.
（
62） 　
これを
R
eynolds
の拡大適用と捉える者として、
C
arrie N
ew
ton Lyons, T
h
e S
ta
te S
ecrets P
rivilege: E
x
p
a
n
d
in
g its S
cop
e 
th
rou
gh
 G
overn
m
en
t M
isu
se, 11 L
E
W
IS &
 C
L
A
R
K L
. R
E
V. 99, 102 （
2007 ）.
（
63） 　
海軍の
F
O
IA
規則では、 「一緒に集められると損害となる図を暴露しかねない、表面上は無害の情報の一片」と概念され
る。
D
avid E
. P
ozen, T
h
e M
osa
ic T
h
eory, N
a
tion
a
l S
ecu
rity, a
n
d
 th
e F
reed
om
 of In
form
a
tion
 A
ct, 115 Y
A
L
E L
.J. 628, 630
（
2005 ）.　
S
ee a
lso, id.  n.3.　
一九四六年制定の
F
O
IA
は政府の情報公開を要求した画期的な法律であるが、九つの例外を設
けており、安全保障に関するものは、国防及び外交上の利益や制定法上非開示が帰結されるとの三つの例外規定で、非開示が合法化されうる。
Id
. at 635-636.
（
64） 　
H
alikin v. H
elm
s, 598 F.2d 1, 8 （
D
.C
. C
ir. 1978 ）.　
モザイク理論初出の判例である。
F
O
IA
の安全保障の情報の免責とＳＳは
アナロジーされるとした。
Id
. at 9.　
収集したメッセージの送受信者が誰であるかを開示すれば、外国の政府や機関にわが
国の諜報機関の関心を暴露す こ になってしまう。
Id
. at 8.　
なお、
F
O
IA
とＳＳの対象の非開示は目的が異なり区別さ
れるけれども、本件で非開示とされるのは共有される
Id
. at 9.
（
65） 　
R
udenstine, su
p
ra
 note 12 at 63.　
U
nited States v. M
archetti, 466 F.2d 1309, 1317 （
4th C
ir. 1972 ）.　
外交や防衛に密接に
（
closely ）結びつくものに限定されるとする。
（
66） 　
Id
. at 1318.　
C
IA
の元職員が暴露本を出版することが、これをしないとサインした
C
IA
との契約に反するかが争われた
事件で、原告の表現の自由（修正第一条）が問題となっている。
（
67） 　
P
ozen, su
p
ra
 note 63 at 652-3.　
F
O
IA
での委譲と同様に、①
support （支持）：裁判所が政府の主張をバックアップする
証拠を要する範囲②
speciﬁcity （特定化）：その主張を特定の留保にしつらえるように政府の要求する範囲③
plausibility
（妥当性）：明確で説得的な潜在的損害の立証を要求する範囲、での委譲である。
Id
. at 653.
（
68） 　
W
eaver and P
allitto, su
p
ra
 note 4 at 104.  モザイク理論は自由民主主義の前提をゆるがし、大統領命令にも制定法にも根
拠なく不適切に情報を隠蔽する を政府に可能にさせるという。
Id
. at 105.　
S
ee a
lso, K
asza v. B
row
ner, 133 F.3d 1159, 
1166 （
9th C
ir. 1998 ）.
（
69） 　
E
l M
asri v. U
nited States, 479 F.3d 296 （
4th C
ir. 2007 ）
, cert. d
en
ied
, 552 U
.S. 947 （
2007 ）.　
本件は
C
IA
の主張したモザイ
ク理論を踏襲した。それは、情報の「一項目は、知らない人には るにたらないかもしれないが、その背景について広く見識のある者には偉大な時（
great m
om
ent ）たりえ、その適切なコンテキストにその問題となってい 情報項目を入れ込
一一二
む」 。
（
70） 　
479 F.3d, at 305-6.
（
71） 　
Id
. at 303-4.
（
72） 　
Id
. at 304.
（
73） 　
A
l-H
aram
ain Islam
ic F
oundation v. B
ush, 507 F.3d 1190 （
9th C
ir. 2007 ）.　
二〇〇五年一二月一六日、ニューヨーク・タイ
ムズ紙は、ブッシュ政権が九・一一以降無令状で
N
SA
にアメリカ人と外国人との交信を監視させていたことをすっぱ抜き、
翌日ブッシュがラジオでこれを公にしたのを受けて、訴えが起こされた。
（
74） 　
Id
. at 1201-1202.　
こう述べて、先にみた
E
l-M
asri や
R
eynolds
の三段階論を当てはめる。すなわち、第一に、
E
l-M
asri
で明確にされた手続上の三要件を満たしているか。第二に 「当該情報が特権を受けるかどうかを独立して決定しなければならない」 。その際、特権を受けると主張され 情報に当事者がアクセスする必要性を考慮する。第三に、 「究極的に解決されるべき問題は、その事項が成功した特権の主張に照らして展開されるべきか」である。
（
75） 　
Id
. at 1196.
（
76） 　
Id
. at 1197.
（
77） 　
ＳＳが憲法上の根拠を有すること、ＳＳについて裁判所の抑制機能を弱めたこと、私人の利益の衡量を劣位においたこと、
訴訟物がＳＳにあたる訴訟は却下されるべきと主張さ こと、を指摘する者もある。
Schw
inn, su
p
ra
 note 38 at 779-780.
（
78） 　
R
udenstine, su
p
ra
 note 12 at 50-81.　
S
ee a
lso, Schw
inn, su
p
ra
 note 38 at 819-830. 「
R
eynolds
パラダイムの境界を越えた
ＳＳの拡大は、広汎かつ迅速であり、司法裁量 生んだものである。…ここ四〇年間、ＳＳの拡大は、予定されているとも必然であるともされな っ 。それ 唯一、司法裁量権の行使から生じたものである」 。
R
udenstine, su
p
ra
 note 12 at 
76-77.　
R
eynolds
から逸脱し拡大していった理由として、 「安全保障」というマジックワードに判事は畏怖を感じ、またＳ
Ｓの理解不足から執行権の主張 びき、委譲パターンになる も指摘される。
Lyons, su
p
ra
 note 62 at 129-131.　「安全
保障は九・一一以降特別に強力な専門語（
buzzw
ord ）であり、国家の安全を保護することは
R
eynolds
から潜在的に発す
るやむにやまれない理由なのだ」 。
（
79） 　
E
l-M
astri v. U
nited States, 479 F.3d 296, 310 （
4th C
ir. 2007 ）.
（
80） 　
F
rost, su
p
ra
 note 27 at 1939.　
B
u
t see, C
hesney, su
p
ra
 note 13 at 1301-1308.　
ＳＳは重要な機能を果たしているけれど
も、それ以前の政権と援用の局面や対象は変わらず、数量が問題な で なく実質的概念 変わったかが重要であり、それはさほどないと分析し、数量の増加はブッシュの所為ではなく、状況やＳＳ これまでの慣用 帰するという。
一一三
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
（
81） 　「テロ戦争のコンテキストでは、ＳＳの特権は訴訟当事者が利用できる訴訟の射程を急激に変化させる潜在性を持っている」 。
C
rook, su
p
ra
 note 14 at 77.
（
82） 　
Lyons, su
p
ra
 note 62 at 117.　「いいかえれば、政府は
R
eynolds
が記した射程を越えて特定の範囲を広げている」 。
（
83） 　
W
eaver and P
allitto, su
p
ra
 note 4 at 108-111. 例えば二〇〇一年一一月に大統領記録法に関して、大統領命令一三二三三
を出して、前大統領の在任中の記録に関してＳＳを主張できるようにするとともに、それが憲法上の大統領権に基づくものだとした。
（
84） 　
H
olly W
ells, T
h
e S
ta
te S
ecrets P
rivilege: O
veru
se C
a
u
sin
g U
n
in
ten
d
ed
 C
on
sequ
en
ces, 50 A
R
IZ. L
. R
E
V. 967 （
2008 ）.
（
85） 　
P
resident B
arak O
bam
a, R
em
arks by the P
resident on N
ational Security, in the N
ational A
rchives, W
ashington, D
.C
., M
ay 21, 
2009, in K
E
N
N
E
T
H A
N
D
E
R
SO
N
 & B
E
N
JA
M
IN W
IT
T
E
S, S
P
E
A
K
IN
G T
H
E L
A
W
: T
H
E O
B
A
M
A A
D
M
IN
IST
R
A
T
IO
N
’S A
D
D
R
E
SSE
S O
N N
A
T
IO
N
A
L S
E
C
U
R
IT
Y 
283, 296 （
2015 ）.
（
86） 　
O
ffice of A
ttorn
ey G
en
eral, P
olicies an
d
 P
roced
u
res G
overn
in
g In
vocation
 of th
e S
tate S
ecrets P
rivilege, S
ep
. 23, 2009.　
http://w
w
w
.justice.gov/opa/docum
ents/ state- secrets- privileges.pdf
（
87） 　
C
hristina E
. W
ells, S
ta
te S
ecrets a
n
d
 E
x
ecu
tive A
ccou
n
ta
bility, 26 C
O
N
ST. C
O
M
M
. 625, 641-42 （
2010 ）.　
政治的
account-
ability
とは多義的ではあるが、 「一般に最終的な決定権を公選された人物に与える」ことで、説明的アカウンタビリティは
ＳＳの特権の援用をより考えられた価値あるものに強いることによって、執行権の幹部に自らの援用を説明し正当化させることを義務付けるもので、これがオバマの政策であり、メモだとする。
Id
. at 628-29.
（
88） 　
2008 O
ba
m
a
 W
ou
ld
 H
a
ve S
la
m
m
ed
 2014 O
ba
m
a
 for T
h
is G
overn
m
en
t S
ecrecy C
a
se, M
other Jones, July 14, 2014. T
h
e 
S
ta
te S
ecret P
rivilege, E
lectron
ic F
ron
tier F
ou
n
d
ation
, h
ttp
s://w
w
w
.eff.org/n
sa-sp
yin
g/state-secret-p
rivilege ︿
vis. A
u
g. 14, 
2015 ﹀.
（
89） 　
M
oham
ed v. Jeppesen D
ataplan, Inc., 614 F.3d 1070, 1077-78 （
9th C
ir. 2010 ） （
Jeppesen II ）.　
M
oham
ed
はエチオピア人で英
国の合法住民である。二〇〇二年、カラチ空港で逮捕拘禁されて、その後モロッコやアフガニスタン 拘禁施設、さらにガンタナモにも入れられ、二〇〇九年にいかなる容疑もないと 釈放された。本判決は冒頭で、本件が、正義と透明性とアカウンタビリティを含むわれわれの自由の根本原理と安全保障 間にＳＳの法理が加える困難なバラ スを判断するよう、要求しているとする。
（
90） 　
M
oham
ed v. Jeppesen D
ataplan, Inc., 653 F.3d 992 （
9th C
ir. 2009 ） （
Jeppesen I ）.
（
91） 　
614 F.3d, at 1079.　
以下本文では括弧内で引用頁を示す。
ビリティ
アカウンタ
一一四
（
92） 　
Id
. at 1077-78.　
Totten bar に該当するかは、本件が
R
eynolds
で処理できるから判断せず、その必要はないとする。
Tot-
ten bar 法理で、先にみたように裁判所の裁断権限を本質的にこえる秘密情報の類型が存在することは最高裁も認めている。
Tenet v. D
oe, 544 U
.S. 1, 7 （
2005 ）.
（
93） 　
614 F.3d, 1070, 1080.
（
94） 　「われわれは、何がＳＳを構成するかの詳細な定義を提供しない」 。
Id
. at 1081.　
ただ執行権がＳＳを主張するだけでは不
十分であることを強調する。
（
95） 　
T
O
D
D G
A
R
V
E
Y
 A
N
D E
D
W
A
R
D C
. L
IU
, T
H
E S
T
A
T
E S
E
C
R
E
T
S P
R
IV
IL
E
G
E
: P
R
E
V
E
N
T
IN
G
 T
H
E D
IS
C
L
O
S
U
R
E
 O
F S
E
N
S
IT
IV
E N
A
T
IO
N
A
L S
E
C
U
R
IT
Y 
I N
F
O
R
M
A
T
IO
N
 D
U
R
IN
G C
IV
IL L
IT
IG
A
T
IO
N, C
R
S R
eport for C
ongress, R
41741, A
ug. 16, 2011, at 19.
（
96） 　
憲法が要件づけていない、司法的に創設された証拠法のルールや手続を最終的に変更あるいは規定できるのは、議会で
ある。
D
ickerson v. U
nited States, 530 U
.S. 428, 437 （
2000 ）. 議会が連邦裁判所の証拠法の規定を制定する完全な（
plenary ）
権限を持っている。
U
sery v. T
urner E
lkhorn M
ining C
o., 428 U
.S. 1, 31 （
1976 ）.　
S
ee a
lso, K
arich, su
p
ra
 note 31 at 779.
（
97） 　
C
hesney, su
p
ra
 note 13 at 1310.　
A
m
es, su
p
ra
 note 42 at 1085.　
Setty, su
p
ra
 note 5 at 1633.　
（
98） 　
W
indsor, su
p
ra
 note 4 at 924.　
ＳＳの特権を執行権に認める通説も、議会による監視や規準の精緻化を主張するけれども、
その憲法的根拠は明確ではないと批判し、九・一一以降の法的論点となっていることを挙げているけれども、それは議会の憲法上の権限を拡大させる根拠にはならないと批判する。
Id
. at 925.　
R
eynolds
の定式で、裁判所がＳＳの援用でＳＳを
認められた資料を調べ ことによって限定的監視権を行使 べきで、これが憲法上の権力分立を維持し、ＳＳ特権の精緻化を確保するとする。
Id
. at 926.
（
99） 　
Id
. at 922-924.
（
100） 　
W
eaver &
 P
allitto, su
p
ra
 note 4 at 86,112.　
S
ee a
lso, C
harles R
. G
rom
ley, D
iscoverin
g a
ga
in
st th
e G
overn
m
en
t of M
ili-
ta
ry a
n
d
 O
th
er C
on
fi
d
en
tia
l M
a
tter, 43 K
Y. L
.J. 343, 355 （
1955 ）.　
いわく、 「裁判所は執行権の特権の問題を判断するのに
最適の機関である」 。
（
101） 　
110 th C
ong. 2nd Sess, S. 2533, R
eport N
o. 110-442, C
alender N
o. 938, A
ug.1, 2008.
（
102） 　
H
.R
. 3332-S
tate S
ecrets P
rotection
 A
ct, 113th
 C
on
g. 2031-2014.　
h
ttp
://w
w
w
.con
gress.gov/bill/113th
-con
gress/h
ou
se-
bill/3332/all-info  ︿
vis. A
ug. 26, 2015 ﹀.
（
103） 　
C
lassiﬁed Inform
ation P
rocedures A
ct, P
ub. L
. 96-456, 96th C
ong. 94 Stat. 2045, O
ct. 15, 1980.　
なお刑事事件では、デュ
ープロセスが、ＳＳ 対象から被告 必要 証拠 政府が漏らすことを許さないと指摘される。
IN
 T
H
E
 N
A
M
E
, at 230-
一一五
国家秘密特権

（都法五十六
-
二）
231. 同法について、横大道聡「機密情報刑事手続法」鹿児島大学法学論集四九巻二号二八三頁、二〇一五年、参照。
（
104） 　
D
onohue, su
p
ra
 note 6 at 209, 213.
（
105） 　
Is th
e S
ta
te S
ecret P
rivilege too P
ow
erfu
l?  N
at l Sec. L
. B
rief, A
m
erican U
niv. W
ash. C
ollege of L
aw
, http://w
w
w
.nation -
alsecuritylaw
brief.com
/is-the-state-secrets-too-pow
eful ︿
vis. A
ug. 26, 2015 ﹀.
（
106） 　
K
um
ar, su
p
ra
 note 5 at 877.
（
107） 　
K
arich, su
p
ra
 note 31 at 760.  D ドノヒュー
onohue
は、ＳＳに関する判例、とりわけ二〇〇一年以降のそれをつぶさに検討し、ＳＳ
の運用が多様であることを指摘したうえで、 「立法府からその監視の機能において、裁判所からその憲法三条の能力において、執行府からその特権を援用する決定において、より注意を呼ぶことを正当化している」と結論づけている。
D
onohue, 
su
p
ra
 note 6 at 216.　
大統領、議会、裁判所はそれぞれにＳＳ統制の固有の能力や領域を有するから、それぞれの範囲で
アカウンタビリティを確保していくべきはいうまでもない。
G
E
N
E
V
IE
V
E L
E
ST
E
R
, W
H
E
N S
H
O
U
L
D S
T
A
T
E S
E
C
R
E
T
S S
T
A
Y S
E
C
R
E
T
S?: 
A
C
C
O
U
N
T
A
B
IL
IT
Y, D
E
M
O
C
R
A
T
IC G
O
V
E
R
N
A
N
C
E
 A
N
D I N
T
E
L
L
IG
E
N
C
E （
2015 ）. 同様な視点からの分析として、横大道聡「アメリカにおけ
る国家安全保障に関する秘密保全法制について
―
三権の役割・機能を中心に
―」比較憲法学研究第二七号二三頁、平成二
七年、参照。
（
108） 　「連邦省庁はＳＳを援用する自由を常に手にしている。その裁量が認められ成功する範囲は、しかしながら、事件のタイプと、どの証拠が認容されあるいは排除されるか 決定 、その権限を行使する裁判官の決定に依存する」 。
IN
 T
H
E
 
N
A
M
E
, at 230.
（
109） 　
Jeppesen, 614 F.3d, at 1081.　
ただし、その前に裁判所が独立してＳＳの主張を判断することが、開かれた司法と安全保
障の適切なバランスを図ることになると強調している。
（
110） 　
大統領特権でも同様なことが言える。 「大統領特権は複雑なジレンマを呈している。大統領政権は政府義務を秘密に履行
しなければなら い時があり、しかし、調整部門や公民は、その民主主義の責任を果たしうるように、執行権に関する情報を必要とする」 。
M
A
R
K J
. R
O
Z
E
L
L
, E
X
E
C
U
T
IV
E P
R
IV
IL
E
G
E
: P
R
E
SID
E
N
T
IA
L P
O
W
E
R
, S
E
C
R
E
C
Y, A
N
D A
C
C
O
U
N
T
A
B
IL
IT
Y 1 （
2nd ed. 2002 ）. 
’
